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PRELIMINARES 


CAPÍTULO  PRIMERO 

CONCEPTO  DE  NUESTRA  ASIGNATURA 

Diversas  acepciones  que  ha  tenido  la  palabra  civil,  aplicada 
al  Derecho,  tanto  en  Roma,  como  en  nuestra  patria. — Qué 
se  entiende  actualmente  por  Derecho  civil.— Significado 
de  las  palabras  común  y  foral,  aplicadas  al  Derecho  civil. 
— Breves  consideración* s  relativas  á  las  causas  origina- 
rias de  la  dualidad  que  existe  en  la  legislación  privada 
española. 

Va  á  ser  objeto  de  nuestro  estudio,  la  rama 
de  la  ciencia  jurídica,  denominada  Derecho 
civil,  común  y  foral.  Lógico  es,  pues,  que 
antes  de  entrar  en  su  examen,  afirmemos  el 
concepto  que  la  misma  nos  merece,  su  impor- 
tancia, las  relaciones  que  guarda  con  las  de- 
más ciencias  jurídicas,  etc.,  etc.;  puntos  todos 
que  habremos  de  desenvolver  en  estos  Preli- 
minares. 
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Debemos,  por  consiguiente,  comenzar  por 
ver  qué  es  lo  que,  según  el  común  sentir,  se 
entiende  por  Derecho  civil,  común  y  foral. 

En  cuanto  á  la  palabra  Derecho,  no  nece- 
sitamos acudir  al  conocimiento  vulgar  que  de 
la  misma  se  tiene,  pues  estudios  anteriores  al 
presente  nos  dan  formado  un  concepto  cientí- 
fico de  la  misma.  Con. recordar,  pues,  lo  que 
sobre  el  concepto  del  Derecho  en  general,  te- 
nemos aprendido,  basta  para  nuestro  objeto. 

Mas  no  es  el  Derecho  todo,  el  que  va  á  ser 
objeto  de  nuestro  estudio,  sino  una  parte  del 
mismo,  denominada  Derecho  civil.  ¿Qué  en- 
tendemos por  Derecho  civil?  ¿Se  ha  significado 
siempre  y  en  todas  las  épocas,  la  misma  idea 
con  tal  denominación? 

Roma,  en  cuyo  Derecho  encuentran  su 
raíz  y  asiento  la  casi  totalidad  de  nuestras 
instituciones,  no  entendió  siempre  lo  mismo 
por  Derecho  civil.  Unas  veces  denominó  de  tal 
suerte  la  totalidad  del  orden  jurídico  de  un 
pueblo,  y  así  decía,  el  Derecho  civil  de  los 
atenienses,  ele  los  galos,  etc.,  esto  es,  todo  el 
Derecho,  lo  mismo  el  privado,  que  el  público, 
el  canónico  ó  eclesiástico,  como  el  propio  de 
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la  sociedad  civil.  En  tal  sentido  emplea  Justi- 
niano  la  frase  Derecho  civil,  cuando  dice,  tra- 
tando de  distinguirle  del  Derecho  natural, 
que  es  aquel  que  cada  pueblo  constituye  para 
sí  (quod  quisque  popuhes  ipse  sibi  jus  cons- 
tititit.)  Otras  veces  designó  con  tal  nombre  el 
Derecho  propio  de  los  ciudadanos  romanos,  en 
oposición  al  jits  gentium,  ó  Derecho  de  los  ex- 
tranjeros; otras  el  conjunto  de  disposiciones  le- 
gales, en  oposición  al  jus  pretorio,  distin- 
guiendo de  tal  modo  el  conjunto  de  disposicio- 
nes emanadas  del  legislador,  de  aquel  cúmulo 
de  reglas  introducidas  por  los  pretores,  para 
armonizar  el  riguroso  Derecho  estricto,  con  las 
nuevas  necesidades  de  la  sociedad;  y  aun  en 
algunos  momentos  se  designaron  con  tal  frase 
las  respuestas  de  los  jurisconsultos. 

En  nuestra  patria  ha  ocurrido  lo  mismo 
que  en  Roma. 

En  ios  albores  de  la  nacionalidad  española, 
entendióse  por  Derecho  civil  el  Derecho  pro- 
pio de  los  españoles,  aquel  Derecho  que  éstos 
se  habían  dado  para  el  régimen  de  sus  rela- 
ciones todas;  el  mismo  concepto,  pues,  que  da 
Justiniano.  En  ese  sentido  se  entendió  el  De- 
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recho  cioil,  por  los  legisladores  del  Fuero 
Juzgo. 

Posteriormente,  cuando  se  despertó  en  Es- 
paña la  afición  al  estudio  del  Derecho  romano, 
y  éste  vino  á  informar  nuestra  vida  jurídica, 
hasta  el  punto  de  ser  la  base  en  el  siglo  XIII, 
del  inmortal  Código  de  las  Partidas,  se  deno- 
minó Derecho  civil  al  del  pueblo  rey,  en  opo- 
sición al  nacional,  por  ser  aquél  más  científico 
y  filosófico  que  éste. 

Cuando  la  monarquía,  uno  de  los  varios 
elementos  que  integraban  nuestro  pueblo,  y 
que,  juntamente  con  los  demás,  contribuía  á 
la  obra  magna  de  la  Reconquista ,  logró  reca- 
bar para  sí  mayor  prestigio  é  influencia  de  la 
que  hasta  entonces  tuviera,  se  llamó  al  Dere- 
cho nacional,  Derecho  Real,  por  ser  proce- 
dente del  Monarca,  en  tanto  que  se  reservaba 
la  denominación  de  civil,  para  el  romano. 

En  los  tiempos  modernos,  el  adelanto  rea- 
lizado en  la  investigación  y  estudio  de  la 
ciencia  jurídica,  ha  hecho  que  se  llevara  la 
división  allí  donde  antes  no  existiera,  y  que 
se  entendiese  por  Derecho  civil  uno  de  los 
varios  términos  de  la  ciencia  jurídica. 
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Hemos  dicho  que,  tanto  en  Roma,  como 
en  los  primeros  tiempos  de  la  vida  de  nuestro 
pueblo,  el  Derecho  civil  comprendía  la  vida 
jurídica  toda;  pues  bien,  al  separarse  unas 
minas  de  otras,  se  llamó  así  al  conjunto  de 
reglas  ó  disposiciones  que  rigen  la  vida  pri- 
vada de  los  cuidados  en  oposición  á  aquél 
otro  Derecho  que  regula  las  relaciones  que 
existen  entre  el  Estado  y  los  subditos  ele  la 
nación,  entre  el  Estado  y  los  particulares. 

No  se  entiende,  pues,  por  Derecho  civil  el 
conjunto  de  disposiciones  que  regulan  la  vida 
de  los  ciudadanos  en  relación  con  el  Estado, 
materia  propia  del  Derecho  político  y  aun  del 
administrativo,  ni  tampoco  el  procedimiento 
para  hacer  valer  éstos  ó  los  otros  derechos, 
asunto  del  Derecho  procesal,  ni  las  reglas  que 
señalan  la  debida  sanción  al  derecho  estable- 
cido, objeto  del  Derecho  penal.  Es  más;  ni 
siquiera  dentro  de  tal  denominación  se  con- 
prende el  conjunto  de  disposiciones  que  regu- 
lan la  vida  toda  de  los  ciudados  entre  sí, 
pues  aquellas  relaciones  de  unos  ciudadanos 
con  otros  que  hacen  referencia  al  comercio, 
forman  el  contenido  de  otra  rama  de  la  cien- 
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cia  jurídica,  distinta  de  la  que  vamos  á  estu- 
diar, aun  cuando  con  ella  guarde  estrechas 
relaciones,  del  Derecho  mercantil. 

El  Derecho  civil,  por  tanto,  comprende 
hoy  aquel  conjunto  de  preceptos  que  ordenan 
en  la  vida  del  pueblo  español  las  relaciones, 
no  del  hombre  con  el  Estado,  ni  del  hombre 
con  la  Iglesia,  ni  las  que  guarda  la  nación 
con  los  demás  Estados,  sino  aquellas  otras, 
puramente  privadas,  que  existen  entre  unas 
y  otras  personas,  ya  sean  éstas  individuales  ó 
colectivas. 

Ahora  bien;  á  la  frase  Derecho  civil,  se 
agrega  la  de  común  y  foral.  ¿Qué  se  quiere 
decir  con  tales  calificativos? 

Si  la  vida  privada  de  ios  españoles  en  sus 
mutuas  relaciones,  se  rigiera  por  unos  mismos 
preceptos;  si  existieran  unas  mismas  leyes  ci- 
viles para  toda  España,  como  unas  son  las  del 
orden  político,  administrativo,  penal  y  proce- 
sal; si,  en  una  palabra,,  fuera  exacta  aquella 
afirmación  de  los  legisladores  de  Cádiz,  de 
que  unos  mismos  códigos  regirían  en  toda  la 
monarquía  española,  claro  es  que  estarían  de 
más  en  el  nombre  de  nuestra  asignatura  las 


palabras  común  y  foral.  Mas  por  desgracia,  la 
forma  como  se  constituyó  la  nacionalidad  es- 
pañola, lia  hecho  que  comarcas  que  un  día 
constituyeron  reinos  independientes,  hayan 
conservado  su  derecho  privado  á  través  de  los 
tiempos,  que  á  pesar  de  cuantos  esfuerzos  se 
han  hecho  para  lograr  la  unificación,  no  haya 
sido  posible  conseguirla  en  el  orden  civil,  y 
que  todavía  hoy  Cataluña,  Mallorca,  Aragón, 
Navarra  y  Vizcaya  conserven  un  derecho  pri- 
vado diverso  del  de  Castilla.  De  aquí,  que 
se  llame  Derecho  civil  común  al  propio  de 
Castilla,  en  oposición  al  foral  ó  peculiar  de 
cada  una  de  esas  comarcas,  y  que  como  nues- 
tro estudio  debe  referirse  al  Derecho  civil 
todo,  se  agregue  la  frase  común  y  foral  á  la 
denominación  de  nuestra  asignatura. 

No  todos  los  escritores,  sin  embargo,  están 
conformes  en  que  se  aplique  el  calificativo  de 
común  al  derecho  castellano,  pues  aquéllos 
que  más  se  distinguen  por  su  amor  á  las  le- 
gislaciones forales,  afirman  que  tan  foral  es  el 
derecho  de  Castilla,  como  el  de  Cataluña, 
Aragón,  Mallorca,  Navarra  y  Vizcaya.  Preciso 
es  convenir  que  no  deja  de  tener  fundamento 
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tal  afirmación,  especialmente  desde  que  se 
promulgó  el  Código  civil.  Más  hay  dos  razo- 
nes en  favor  de  Castilla,  para  que  su  derecho 
se  denomine  común.  Es  la  primera,  que  es 
mayor  el  mí  mero  de  ciudadanos  españoles, 
para  los  cuales  es  ley  el  derecho  castellano, 
que  el  de  los  sometidos  á  cada  una  de  las  le- 
gislaciones forales,  y  aun  al  de  todas  ellas 
reunidas.  Es  la  otra,  que  si  bien  todas  y  cada 
una  de  las  comarcas  donde  todavía  impera  un 
derecho  privado  distinto  del  de  Castilla,  con- 
tribuyeron como  ésta  al  progreso  de  la  Re- 
conquista y  á  la  formación  de  la  nacionalidad 
española,  es  lo  cierto  que  la  base,  el  núcleo 
que  dió  vida  á  ésta,  fueron  los  reinos  de  Cas- 
tilla y  León. 

Cuantas  veces  se  trató  en  los  actuales 
tiempos  de  la  formación  ele  un  Código  civil, 
creyóse  que  era  llegado  el  momento  de  uni- 
ficar el  Derecho  privado  español.  Más  reser- 
vándonos examinar  este  punto  en  ocasión 
oportuna,  preciso  es  convenir  en  que  tal  oca- 
sión se  escapó  al  legislador,  tal  oportunidad 
no  hubo  de  aprovecharse,  y  todavía  hoy  con- 
tinúa en  pie  la  variedad  legislativa,  por  cuya 
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desaparición  tanto  se  ha  suspirado,  y  conti- 
núa en  pie  todavía,  si  cabe,  con  más  fuerza 
que  antes  de  la  publicación  del  Código  civil, 
pues  respetadas  por  éste  las  legislaciones  to- 
rales, es  lógico  que  más  tarde  ó  más  temprano 
se  haga  un  código  en  cada  una  de  ellas,  como 
se  ha  hecho  con  la  castellana. 
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CAPÍTULO  II 

IMPORTANCIA  Y  ESTUDIO  DEL  DERECHO  CIVIL 

Las  relaciones  jurídicas  en  Derecho  privado,  como  ampara- 
doras de  toda  la  vida  del  hombre. — Utilidad  de  su  conoci- 
miento.— Gravedad  y  trascendencia  de  cualquier  modifi- 
cación en  el  orden  del  Derecho  civil. 

Determinado  ya  en  el  capítulo  anterior  lo 
que  por  Derecho  civil,  común  y  foral  debe 
entenderse,  tócanos  examinar  en  el  presente, 
cuál  es  la  importancia  que  reviste  el  estudio 
á  que  vamos  á  dedicarnos. 

Es  achaque  natural  de  cuantos  se  dedican 
al  estudio  de  una  rama  cualquiera  de  la  cien- 
cia, enaltecer  su  valor,  hasta  el  punto  de  lle- 
gar, en  algunos  casos,  á  negar  todo  interés  al 
de  aquellas  otras  que  con  ella  guardan  rela- 
ción. Sin  incurrir,  pues,  en  tales  exageracio- 
nes, antes  bien,  huyendo  de  ellas,  conviene 
que  marquemos  el  interés  que  puede  tener  el 
estudio  de  la  ciencia  del  Derecho  civil. 

El  Derecho  civil  no  se  refiere,  según  he- 
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mos  indicado,  á  toda  la  vida  jurídica  del  hom- 
bre, sino  á  uno  solo  de  sus  aspectos,  al  de  las 
relaciones  privadas  de  unas  personas  con  otras; 
mas  son  éstas  de  tal  importancia,  que  es  im- 
posible la  vida  social,  sin  el  conocimiento  de 
las  leyes  que  las  regulan.  Se  concibe  que  un 
ciudadano  desconozca  las  leyes  políticas  de  su 
patria,  y  hasta  es  frecuente  que  dejen  de  ejer- 
citarse algunos  derechos  del  orden  político, 
como  el  del  sufragio;  es  posible,  igualmente, 
que  se  viva  sin  conocer  las  leyes  administra- 
tivas, las  mercantiles,  las  penales  y  las  proce- 
sales, porque  no  todos  los  ciudadanos  tienen 
relaciones  con  la  Administración  pública, 
ejercitan  el  comercio,  ni  cometen  hechos  pu- 
nibles; pero  no  es  posible  la  vida  social  sin 
alguna  idea  del  Derecho  civil,  porque  éste  se 
refiere  á  la  vida  toda  del  hombre,  aun  cuando 
sea  bajo  uno  solo  de  sus  aspectos.  Es  más,  no 
sólo  acompañan  al  hombre  las  leyes  de  carác- 
ter civil  en  todos  los  momentos  de  su  vida, 
sino  que  protegen  sus  derechos  aun  antes  de 
nacer,  y  después  de  morir. 

Con  efecto,  antes  de  nacer  el  hombre,  y 
todavía  cuando  su  vida  es  sólo  una  esperanza, 
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ya  el  Derecho  civil  protege  su  existencia  y 
ampara  sus  derechos.  No  otra  cosa  que  ese 
amparo  y  protección,  significa  la  teoría  de  los 
postumos,  establecida  sólo  en  favor  de  los 
seres  concebidos  y  no  nacidos. 

Una  vez  nacido,  el  Derecho  civil  marca 
las  condiciones  que  han  de  darse  en  el  mismo 
ser,  para  que  pueda  reputarse  como  persona 
jurídica,  pues  para  tener  tal  carácter,  no  bas- 
ta el  solo  hecho  del  nacimiento.  Esas  condi- 
ciones, denominadas  de  viabilidad,  son,  pues, 
las  que  marcan  qué  individuos  pueden  ser 
sujetos  de  derechos  y  obligaciones,  y  cuáles 
no.  Mas  el  hombre  nace  en  el  seno  de  una  fa- 
milia, en  la  cual  encuentra,  no  sólo  el  ser, 
sino  los  medios  de  desarrollar  su  vida,  y  el 
Derecho  civil  se  ocupa  de  la  institución  fami- 
liar, determinando  su  naturaleza,  el  modo  de 
constituirse,  y  desaparecer  las  relaciones  de 
los  individuos  que  la  forman  entre  sí,  y  el  ré- 
gimen económico  de  la  misma.  Es  más;  unas 
veces  por  la  muerte  de  los  padres,  y  otras 
porque  éstos  se  incapacitan  para  el  ejercicio 
de  sus  derechos  familiares,  ocurre  que  los  hi- 
jos se  ven  privados  de  aquellas  condiciones 


que  para  el  desarrollo  de  su  vida  les  prestan 
los  padres.  El  Derecho  civil  no  puede  desam- 
parar á  tales  seres  desvalidos,  y,  con  efecto, 
para  suplir,  hasta  donde  eso  es  posible,  la  falta 
de  los  padres,  crea  instituciones  que,  como  la 
tutela,  tienen  por  objeto  velar  por  la  vida  y 
los  intereses  del  huérfano. 

El  hombre  se  encuentra  en  medio  de  la 
naturaleza,  que  le  ofrece  medios  de  satisface]* 
sus  necesidades,  y  disponiendo  de  actividad  y 
energía,  para  obtener  de  aquella  los  dones 
con  que  le  brinda.  Pues  el  Derecho  civil  ga- 
rantiza el  fruto  del  trabajo  humano,  por  medio 
de  instituciones,  que  cual  la  propiedad,  hacen 
posible  el  ordenado  aprovechamiento  ele  la 
naturaleza  por  todos  los  hombres. 

El  hombre  vive  en  sociedad  con  sus  seme- 
jantes, y  con  ellos  establece  relaciones,  no  de 
carácter  permanente,  perpetuo,  sino  transito- 
rias, pasajeras,  pero  de  verdadero  valor  jurí- 
dico, mediante  las  cuales,  ó  comparte  con 
otros  su  capital,  ó  se  impone  el  sacrificio  de 
dedicar  parte  de  su  actividad  á  los  fines  de 
personas  ajenas;  y  el  Derecho  civil  establece 
reglas  que  regulan  esa  convivencia  social  en 
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el  comercio  que  todos  los  hombres  hacen, 
dando  lo  que  les  sobra,  y  aceptando  lo  que  les 
falta. 

El  hombre,  al  morir,  deja  tras  de  sí  seres 
queridos,  respecto  de  los  cuales  tiene  deberes 
que  cumplir.  Pues  el  Derecho  civil  de  todos  los 
pueblos  cultos  y  civilizados,  le  permiten  dispo- 
ner de  su  hacienda,  de  lo  que  constituyó  su 
patrimonio,  y  hasta  en  ocasiones  supone  cuál 
fué  su  última  voluntad,  para  que  sea  cum- 
plida por  aquéllos  que  le  sobreviven.  Por  eso, 
como  el  Derecho  civil  ve  que,  en  ocasiones, 
no  ha  sido  el  ciudadano  previsor  para  otorgar 
testamento,  ó  no  le  otorgó  bien,  fundándose 
en  la  presunción  de  la  voluntad,  ó  en  otros 
principios,  establece  al  lado  de  la  sucesión 
testada,  la  legítima  ó  intestada. 

Bastan  las  ligeras  indicaciones  que  hemos 
hecho  acerca  de  las  principales  instituciones 
que  comprende  el  Derecho  civil,  para  com- 
prender cuánta  es  la  importancia  que  reviste 
su  estudio  para  todo  ciudadano,  aun  los  más 
ajenos  y  extraños  á  la  ciencia  jurídica,  puesto 
que  el  conocimiento  del  Derecho  civil,  según 
hemos  demostrado,  es  indispensable  para  el 
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mantenimiento  de  las  relaciones  que  diaria- 
mente sostiene  el  hombre  con  susf  semejantes. 

Esta  misma  importancia  que  reviste  el  es- 
tudio del  Derecho  civil,  sirve  para  indicarnos 
la  gravedad  y  transcendencia  que  pueda  te- 
ner cualquier  modificación  que  en  el  mismo 
se  introduzca. 

Nada,  con  efecto,  más  difícil  de  realizar 
que  una  reforma  en  el  orden  civil,  pues  por 
lo  mismo  que  éste  afecta  á  instituciones  que, 
como  la  familia,  la  propiedad,  los  contratos 
sirven  de  base  á  la  sociedad  toda,  cualquiera 
reforma  poco  meditada  que  trate  de  introdu- 
cirse en  él,  es  dada  á  ocasionar  graves  tras- 
tornos. 

Si  esta  consideración  no  fuera  bastante 
para  demostrar  su  aserto,  lo  probaría  de  un 
modo  evidente  la  historia  del  moderno  Código 
civil,  pues  después  de  tantos  años  de  suspirar 
por  la  ansiada  unidad,  se  ha  creído  preferible 
renunciar  á  ella,  en  lugar  de  afrontar  las  di- 
ficultades que  hubiera  producido  el  intentar 
la  unificación. 
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CAPÍTULO  III 

NOCIÓN    DEL  DERECHO 

Datos  que  la  observación  suministra  respecto  de  la  noción 
del  Derecho. — Leyes  del  mundo  físico  y  del  mundo  orgá- 
nico.— Libertad  y  necesidad  humanas. — El  deber:  su  con- 
cepto.—Sus  clases.— Naturaleza  especial  de  cada  uno  de 
ellos.— La  acción  del  Estado  y  los  deberes  del  hombre. — 
Deberes  jurídicos:  su  concepto. — Exigibilidad  del  mismo. 
— Individualismo. —  Socialismo. —  Limitación  que  impone 
al  hombre  su  estado  social. — La  coacción,  ¿es  nota  carac- 
terística del  Derecho? — Criterio  regulador  de  los  deberes 
sociales. 

Siendo  el  objeto  de  nuestro  trabajo  el  estu- 
dio del  Derecho  civil,  necesitamos  fijar,  de  un 
modo  claro,  qué  es  lo  que  por  Derecho  enten- 
demos, para  tener  una  base  segura  de  donde 
arranquen  nuestras  futuras  investigaciones. 

Descansa  el  concepto  del  Derecho  en  la 
propia  Filosofía,  de  la  cual  surge  aquél  como 
legítima  consecuencia.  De  aquí  que  á  cada 
escuela  filosófica,  haya  sido  debido  un  con- 
cepto distinto  del  Derecho,  y  que  cuantos 
errores  han  aparecido  en.  el  orden  de  la  Filo- 
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sofía,  se  hayan  traducido  en  otros  tantos  erro- 
res jurídicos. 

Para  formar,  pues,  un  concepto  acabado 
del  Derecho,  serían  precisas  largas  investiga- 
ciones que  el  carácter  sumario  de  estos  Preli- 
minares nos  vedan,  y  que  de  otro  lado  ha- 
cen innecesarios  ios  conocimientos  con  que  se 
cuenta  al  empezar  el  Derecho  civil.  A  nuestro 
objeto  bastan  ligeras  observaciones  que  sirvan 
para  indicar  qué  es  lo  que  queremos  significar 
cuando  del  Derecho  hablamos. 

Todas  las  personas  tienen  alguna  idea  de 
lo  que  es  el  Derecho.  La  idea  del  Derecho  es 
tan  familiar  al  hombre,  como  la  de  la  luz,  el 
aire,  el  calor;  ninguno,  por  mucha  que  sea  su 
ignorancia,  deja  de  concebir  de  un  modo  más- 
ó  menos  perfecto  el  Derecho,  como  ninguno 
deja  de  entender,  á  su  manera,  lo  que  es  la 
luz  y  el  calor,  por  más  que  no  todos  puedan 
determinar  con  exactitud  lo  que  sean  tales  fe- 
nómenos, ni  las  leyes  que  los  rigen.  De  igual 
suerte,  puede  observarse  que  en  todas  las  len- 
guas existe  una  palabra  con  la  que  se  significa 
análoga  idea  del  Derecho.  La  francesa  droit, 
la  alemana  rechl,  la  inglesa  r'ujht,  la  italiana 
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diritto,  indican  todas  ellas  la  misma  idea;  to- 
das sirven  para  significar  la  relación  más  di- 
recta de  las  cosas. 

Es  evidente,  pues,  que  basta  la  sola  obser- 
vación de  la  idea  que  acerca  del  Derecho  exis- 
te en  la  conciencia  de  todos  los  hombres  y  en 
la  mente  de  todos  los  pueblos,  para  formar  la 
verdadera  noción  del  Derecho.  Y  al  tratar  de 
realizar  esa  observación,  nos  encontramos  con 
dos  ideas  principales,  la  de  la  ley  y  la  del  de- 
ber, de  las  que  todos  tenemos  perfecto  conoci- 
miento. 

La  atenta  observación  de  lo  que  en  nuestro 
derredor  pasa,  evidencia  que  el  mundo  creado 
se  rige  por  dos  grandes  principios:  el  de  la  ne- 
cesidad ó  fatalidad,  y  el  de  la  espontaneidad  ó 
libertad.  Cuantas  veces  lancemos  al  espacio 
una  piedra,  otras  tantas  vendrá  ai  suelo;  cuan- 
tas veces  arrojemos  al  agua  una  tabla,  otras 
tantas  flotará  sobre  su  superficie.  ¿Qué  signi- 
fica la  repetición  constante  de  estos  fenóme- 
nos, como  de  otros  análogos  que  pudiéramos 
citar,  sino  la  existencia  de  leyes,  á  las  cuales 
obedecen  fatalmente  los  cuerpos  inorgánicos? 

Pues  bien;  esas  leyes,  que  no  son,  como 
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pretendía  Montesquieu,  la  relación  de  una 
cosa  con  otra,  sino  que  son  consecuencia  de  la 
acción  ó  de  la  inacción,  dadas  las  relaciones 
que  entre  unas  cosas  y  otras  existen,  no  son 
conocidas  por  aquellos  cuerpos  que  las  cum- 
plen: su  cumplimiento  se  realiza  de  un  modo 
fatal  y  necesario.  El  Derecho,  pues,  no  puede 
guardar  ninguna  relación  con  ellas,  porque 
en  la  conciencia  de  todos  está  que  jamás  pue- 
de realizarse  de  ese  modo. 

Pasando  del  mundo  inorgánico  al  anima- 
do, la  observación  nos  muestra  cómo  los  seres 
íme  á  él  pertenecen,  se  rigen,  aparte  d3  esas 
leyes  físicas,  por  otras  que  ya  :o  revisten  el 
carácter  que  respecto  de  su  cumplimiento 
presentan  aquéllas.  Con  efecto,  las  leyes  que 
regalan  el  nacimiento  de  los  seres  animados, 
su  crecimiento,  desarrollo  y  muerte,  son  leyes 
á  las  que  está  sometido  el  hombre,  como  ser 
animal  que  es,  y,  sin  embargo,  á  nadie  se  le 
ha  podido  ocurrir  que  el  Deeecho  pudiera 
guardar  la  más  pequeña  relación  con  ellas. 

Si  damos  un  paso  más  en  nuestras  obser- 
vaciones, veremos  que  el  hombre,  aparte  de 
esas  leyes  físicas  y  fisiológicas,  á  que,  como 
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lodo  ser  animado  se  encuentra  sometido,  se 
halla  sujeto  á  leyes  morales,  cuyo  carácter  es 
por  todo  extremo  diverso  del  de  aquéllas, 
pues  se  refieren  á  la  voluntad,  y,  respecto  de 
su  cumplimiento,  cabe  que  el  hombre  levante 
la  voz  en  son  de  protesta.  No  se  cumplen, 
pues,  las  leyes  morales  de  un  modo  fatal,  cual 
acontece  con  las  que  presiden  el  mundo  físico; 
el  hombre  puede  cumplirlas  ó  no,  si  bien,  al 
no  acatarlas,  tendrá  que  soportar  las  conse- 
cuencias de  su  censurable  conducta. 

Ahora  bien;  ¿es  completamente  dueño  el 
hombre  de  faltar,  á  su  antojo,  al  cumplimien- 
to de  las  leyes  morales?  ¿Puede  cumplirlas,  ó 
dejarlas  incumplidas,  según  su  capricho  le 
dicte?  Ciertamente  que  no.  Todos  juzgamos 
de  la  conducta  de  los  demás,  y  aun  de  la  nues- 
tra propia,  relacionándolas  con  las  ideas  del 
bien  y  del  mal,  de  lo  justo  y  de  lo  injusto,  y 
así  decimos  que  una  persona  obra  bien  ó  mal, 
justa  ó  injustamente,  según  que  se  someta  ó 
no  á  las  leyes  del  mundo  moral.  Surge,  por 
tanto,  del  conocimiento  de  las  leyes  morales, 
la  idea  del  deber,  como  lógica  consecuencia  y 
corolario  necesario. 
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Las  leyes  morales,  sí,  se  cumplen  libre- 
mente por  el  hombre,  pero  nadie  puede  excu- 
sarse de  su  cumplimiento,  porque  á  nadie  es 
lícito  emplear  la  libertad  de  que  goza  para 
contrariar  el  fin  con  que  fué  creado.  A  pri- 
mera vista,  parece  que  hay  alguna  contra- 
dicción en  esta  afirmación  nuestra;  mas  á  poco 
que  se  medite  sobre  ella,  obsérvase  cuán  exac- 
ta es.  Con  efecto,  el  hombre  debe  obrar  bien, 
y  goza,  sin  embargo,  de  libertad  suficiente 
para  dirigir  su  actividad  de  un  modo  ó  ele 
otro;  mas  si  no  disfrutara  de  tal  don,  no  sería 
responsable  de  sus  actos,  cumpliría  las  leyes 
que  presiden  su  existencia  de  un  modo  nece- 
sario, y  no  sería  posible  calificar  de  manera 
alguna  su  conducta,  puesto  que  en  él  no  es- 
taba el  determinarla. 

Se  dan,  pues,  dos  términos  en  las  leyes  del 
mundo  moral,  libertad  y  necesidad,  que  aun 
cuando  pudieran  parecer  antitéticas,  lejos  de 
serlo,  se  corresponden  y  completan.  El  hom- 
bre es  libre,  pero  siéndolo,  necesita  una  idea 
de  orden  moral  preestablecida,  para  acomodar 
á  ella  la  necesidad  de  obrar  conforme  á  razón, 
pues  si  existiera  la  necesidad  sin  la  libertad, 


_  26  — 

dejaría  de  cumplir  su  fin  racionalmente,  lo 
cumpliría  de  un  modo  fatal;  y  si  gozase  de 
libertad  y  no  tuviese  esa  necesidad  de  procu- 
rar el  cumplimiento  de  su  fin,  podría  contra- 
riarle y  aun  dejarle  incumplidos,  destruyendo 
de  tal  suerte  la  obra  del  Creador. 

De  lo  dicho,  se  desprende  que  la  idea  del 
deber,  en  su  concepto  más  amplio,  surge  como 
la  necesidad  en  que  se  encuentra  el  hombre 
de  obrar  libremente,  sin  contrariar  la  volun- 
tad del  Supremo  Hacedor,  antes  bien,  acatán- 
dola y  cumpliéndola.  Mas  el  común  sentir  nos 
dice  que  tal  idea  del  deber,  no  puede  aplicar- 
se á  los  deberes  jurídicos,  sino  únicamente  á 
los  de  orden  moral. 

El  hombre  desarrolla  su  vida  en  relación 
con  Dios,  con  sus  semejantes  y  consigo  mis- 
mo. De  aquí,  que  no  pueda  tener  otra  clase 
de  deberes  que  para  con  Dios,  para  consigo 
mismo  y  para  con  sus  semejantes.  Veamos 
cuáles  caen  fuera,  y  cuáles  dentro  de  la  esfera 
del  Derecho. 

Los  deberes  de  la  primera  categoría,  esto 
es,  los  que  tiene  el  hombre  para  con  Dios, 
pertenecen  á  un  orden  puramente  interno  y 
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subjetivo,  viven  allá  en  el  santuario  de  la 
conciencia,  y  de  su  cumplimiento  ó  incum- 
plimiento, sólo  Dios  es  juez,  sin  que  le  sea 
dado  á  nadie  obligar  á  sus  semejantes  á  que 
cumplan  con  ellos.  Es,  pues,  evidente  que  no 
es  posible  sean,  en  ningún  caso,  objeto  de  de- 
beres jurídicos. 

Ya  los  deberes  que  tiene  el  hombre  para 
consigo  mismo,  caen  en  cierto  modo  dentro 
de  la  esfera  jurídica,  toda  vez  que  dentro  de 
cada  uno  de  ellos  se  encierra  un  derecho  in- 
minente. El  hombre,  con  efecto,  tiene  dere- 
cho á  la  vida  y  el  deber  de  conservar  su  exis- 
tencia; pero  como  en  esta  clase  de  derechos 
no  se  da,  ni  puede  darse,  la  coacción  externa, 
nota  distintiva  de  los  deberes  jurídicos,  de 
igual  suerte  y  en  igual  grado  que  en  los  de- 
beres que  tiene  el  hombre  para  con  sus  seme- 
jantes, de  aquí  que  unas  legislaciones  hayan 
considerado  el  suicidio  como  delito,  y  otras  no 
lo  hayan  juzgado  acto  penable. 

Los.  deberes  que  tiene  el  hombre  para  con 
sus  semejantes,  caen  de  lleno  en  el  campo  del 
derecho;  mas  es  de  advertir  que  no  caen  por 
modo  tan  absoluto  y  completo,  que  pueda 
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afirmarse  de  todos  ellos  su  carácter  jurídico. 
Con  efecto,  es  evidente  que  todos  tenemos  el 
deber  de  ser  indulgentes,  humildes  y  agrade- 
cidos con  nuestros  semejantes,  pero  no  lo  es 
menos  que  tales  deberes  tienen  un  carácter 
moral  tan  marcado,  que  á  nadie  se  le  ocurre 
exigir  su  cumplimiento  coactivamente.  Sin 
embargo,  al  lado  de  los  deberes  que  tiene  el 
hombre  respecto  de  sus  semejantes,  y  que  re- 
visten carácter  moral,  hay  otros,  cuyo  cum- 
plimiento por  parte  de  cada  individuo,  son 
condición  precisa  para  que  los  demás  puedan 
realizar  su  fin,  y  en  tal  sentido  es  lícito  á  la 
sociedad  obligar  á  que  sean  cumplidos  por  to- 
dos y  cada  uno  de  sus  miembros.  Estos  últi- 
mos deberes  son,  pues,  deberes  morales,  á  la 
vez  que  jurídicos,  puesto  que,  aparte  la  obli- 
gación que  todos  tenemos  de  cumplirlos,  la 
sociedad  puede  obligar  á  su  cumplimiento, 
mediante  la  coacción,  y  debe  usar  de  esa  fa- 
cultad para  la  conservación  del  orden  social. 

Ahora  bien;  ¿puede  el  Estado  elevar  todos 
los  deberes  morales,  cuyo  cumplimiento,  por 
parte  de  cada  uno  de  nosotros,  es  condición 
precisa  para  la  realización  del  fin  de  los  de- 
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más,  á  la  categoría  de  jurídicos?  Escritores  ha 
habido,  que,  dando  al  Derecho  un  carácter 
completamente  negativo,  han  sostenido  que 
el  Estado  sólo  puede  exigir  á  los  ciudadanos 
que  no  estorben  á  los  demás  el  cumplimiento 
de  su  fin,  mientras  que  otros,  atribuyéndole 
una  misión  mucho  más  amplia,  suponen  que 
tiene  facultad  para  establecer  y  ordenar,  ha- 
ciendo uso  de  la  coacción,  respecto  de  todos 
los  deberes  morales,  cuyo  cumplimiento,  por 
parte  de  cada  uno,  supone  una  condición  para 
el  cumplimiento  del  fin  de  los  demás.  La  pri- 
mera tendencia  lleva  al  más  exagerado  de  los 
individualismos;  de  la  segunda  es  consecuen- 
cia necesaria  el  socialismo.  De  aquí,  que  no 
quepa  otra  solución  al  problema  planteado, 
sino  la  de  que  el  Estado  acepte  en  tal  materia 
y  en  cada  momento  histórico  la  expresión  de 
la  conciencia  del  pueblo.  Con  efecto,  la  con- 
ciencia jurídica  del  país,  es  el  único  guía  se- 
guro para  marcar  al  Estado  los  deberes,  cuyo 
cumplimiento  puede  y  debe  pedir  á  los  ciu- 
dadanos. 

En  suma,  entendemos  que  el  Estado  pue- 
de elevar  á  la  categoría  de  j  urídicos  todos  los 
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deberes  que  tiene  el  hombre  respecto  de  sus 
semejantes,  siempre  que  así  lo  exija  la  con- 
ciencia pública. 

Examinado  ya  el  concepto  del  Derecho  y 
el  carácter  positivo  y  negativo  que  puede  re- 
vestir, tócanos  considerarlo  bajo  los  dos  aspec- 
tos que  puede  ser  examinado,  subjetivo  y 
objetivo,  aspectos  que  no  son  otra  cosa,  sino 
diversas  maneras  cómo  el  Derecho  puede  pre- 
sentarse á  nuestra  consideración. 

Cuando  hablamos  del  Derecho  español, 
tratando  de  distinguirle  del  francés;  cuando 
nos  referimos  al  Derecho  civil,  como  distinto 
del  mercantil,  ó  al  penal,  como  diverso  del 
procesal,  consideramos  al  Derecho  como  una 
realidad  que  vive  fuera  de  nosotros,  y  que  po- 
demos conocer  de  un  modo  científico.  De 
suerte,  que  cuando  hablamos  del  Derecho  en 
tales  términos,  le  consideramos  de  un  modo 
objetivo,  y  como  realidad  que  puede  ser  objeto 
de  nuestra  investigación. 

Al  propio  tiempo,  es  frecuente  en  el  len- 
guaje vulgar  afirmar  que  una  persona  tiene 
derecho  á  que  otra  realice  tal  ó  cual  acto,  lo 
cual  implica  en  el  Derecho  un  carácter  de  fa- 
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cuitad  que  no  reviste  en  el  caso  anterior.  Por 
eso  se  dice  que  se  toma  el  Derecho  en  sen- 
tido subjetivo,  cuando  se  habla  de  tal  suerte 
de  él. 

Es,  pues,  evidente  que  el  Derecho  puede 
ser  considerado  como  un  conjunto  de  reglas 
y  principios,  que  cabe  estudiar  de  un  modo 
científico,  y  como  un  atributo  propio  de  la 
personalidad  humana,  que  supone  facultad 
para  exigir  que  otro  haga  ó  deje  de  hacer  tal 
ó  cual  cosa.  He  aquí  los  dos  aspectos,  subje- 
tivo y  objetivo,  bajo  los  cuáles  cabe  conside- 
rar el  Derecho. 

Despréndese  de  lo  dicho,  que  el  Derecho 
subjetivo  y  el  objetivo  guardan  íntima  rela- 
ción entre  sí,  como  aspectos  que  son  de  una 
misma  cosa,  el  Derecho  en  general,  hasta  el 
punto  de  que  cada  uno  de  ellos  cabe  afirmar 
que  son  causa  y  efecto  á  la  vez  del  otro.  Con 
efecto ,  nadie  duda  que  del  examen  atento  de 
las  necesidades  sociales,  surgen  las  reglas  ju- 
rídicas que  la  regulan,  y  que  del  conjunto  de 
reglas  jurídicas  dictadas  para  el  gobierno  de 
una  sociedad ,  se  derivan  los  derechos  de  cada 
uno  de  sus  miembros.  Así,  por  ejemplo,  nadie 
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duda  que  la  tutela  no  tiene  un  fundamento 
caprichoso,  sino  que  responde  á  una  necesidad 
verdaderamente  sentida,  cual  es  la  de  procu- 
rar que  los  huérfanos  tengan  las  condiciones 
necesarias  para  el  desarrollo  de  sus  facultades, 
en  cuyo  sentido  la  tutela,  como  institución 
'jurídica,  nace  de  una  necesidad  social;  sin 
embargo,  el  conjunto  de  preceptos  que  la  es- 
tatuyen en  un  Código  cualquiera ,  constituye 
una  realidad  que  vive  fuera  de  nosotros,  y 
que  por  nosotros  puede  ser  estudiada.  Véase, 
pues,  cómo  del  Derecho  subjetivo  nace  el  ob- 
jetivo, á  la  vez  que  en  éste  encuentra  su  base 
aquél. 

Á  tal  punto  llegan  las  relaciones  entre  el 
Derecho  subjetivo  y  el  objetivo,  que  no  pue- 
den existir  uno  ni  otro,  si  no  es  en  íntima 
relación  y  en  completa  armonía,  pues  de  nada 
servirán  los  preceptos  del  legislador,  si  no  es- 
táu  en  armonía  con  las  necesidades  sociales,  y 
éstas,  por  otro  lado,  no  pueden  ser  satisfechas, 
sin  reglas  que  regulen  su  satisfacción. 
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CAPÍTULO  IV 

PROCESO  HISTÓRICO  DEL  DERECHO 

¿Puede  ser  concretamente  determinado  el  origen  del  Dere 
cho? — Relación  entre  el  origen  del  Derecho  y  el  del  hom- 
bre.— La  ley  del  progreso  en  el  orden  jurídico.— Caracteres 
del  Derecho  en  los  pueblos  primitivos  y  en  los  modernos.— 
Leyes  de  generación,  propaganda  y  asimilación. 

Deducida  ya  la  idea  del  Derecho,  como  re- 
gla impuesta  por  el  legislador,  como  norma, 
dentro  de  la  cual  podemos  ser  jurídicamente 
activos,  cabe  preguntarnos  si  es  posible  de- 
terminar el  momento  histórico  de  la  apari- 
ción del  Derecho.  ¿Es  el  Derecho  algo  que  la 
humanidad  ha  poseído  después  de  llevar  largo 
tiempo  sobre  la  superficie  del  globo,  ó  por  el 
contrario,  es  algo  que  tuvo  su  origen  al  mis- 
mo tiempo  que  la  especie  humana?  Donde 
quiera  que  haya  existido  una  sociedad,  ha 
sido  forzosa  la  existencia  de  ciertas  reglas 
escritas  ó  no  escritas,  de  cierto  orden,  de 
algo,  en  una  palabra,  que  indicara  á  cada  uno 
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de  sus  miembros  qué  era  lo  que  podía  hacer, 
y  qué  era  lo  que  debía  omitir.  Es,  pues,  indu- 
dable que  el  Derecho,  de  igual  modo  que  el 
lenguaje,  ha  existido  desde  la  creación  de  la 
especie  humana,  dado  el  carácter  social  que 
por  naturaleza  tiene  el  hombre,  y  que,  por  lo 
tanto,  el  Derecho  es  innato  al  hombre,  si  bien 
por  la  diversidad  de  condiciones  en  que  la 
vida  de  éste  se  ha  desarrollado,  ha  revestido 
aquél,  en  el  curso  de  la  Historia,  distintos 
caracteres. 

En  los  primeros  momentos  de  la  vida  del 
hombre,  el  Derecho  presenta  carácter  religio- 
so, á  la  vez  que  consuetudinario  y  simbólico. 
Con  el  tiempo  fué  separándose  poco  á  poco 
de  la  religión,  perdió  su  simbolismo,  adqui- 
riendo carácter  científico,  y  dejó  de  ser  con- 
suetudinario para  pasar  á  ser  escrito.  ¿Cómo 
se  ha  verificado  tal  transformación?  Es  indu- 
dable que  no  ha  podido  realizarse  de  un  modo 
brusco  y  por  cambios  repentinos,  sino  que  ha 
ido  desarrollándose  y  perfeccionándose  por 
modo  lento  y  continuo,  respondiendo  siempre 
al  estado  de  cultura  de  la  sociedad. 

No  es  posible  sostener,  como  hace  Vico, 
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que  la  vida  de  la  humanidad  se  ha  desarro- 
llado como  dentro  de  un  círculo,  pues  tal  afir- 
mación equivale  á  negar  la  ley  del  progreso 
humano. 

En  los  tiempos  antiguos,  en  los  que  el  es- 
píritu humano  no  acertaba  á  comprender  de- 
bidamente la  distinción  que  existe  entre  el  or- 
den religioso,  el  jurídico  y  el  moral,  hubo  de 
manifestarse  el  Derecho  con  un  marcado  carác- 
ter religioso,  y  como,  á  la  vez,  las  religiones 
primitivas  todas,  presentan  un  carácter  simbó- 
lico exagerado,  es  lógico  que  influido  el  Dere- 
cho por  la  religión,  adoptara  también  tal  ca- 
rácter. 

Cuando  en  la  vida  de  los  pueblos  los  ins- 
tintos se  sobreponen  á  la  razón,  y  la  reflexión 
es  sólo  patrimonio  de  las  clases  elevadas,  es 
preciso  presentar  todas  las  ideas  bajo  formas 
gráficas,  si  se  quiere  que  sean  comprendidas 
por  la  generalidad  de  las  gentes.  Esto  explica 
que  el  Derecho  aparezca  en  la  historia  de  to- 
dos los  pueblos  con  el  carácter  simbólico  que 
decimos. 

De  igual  modo,  se  comprende  que  el  De- 
recho antiguo  se  presentara  más  como  re- 
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petición  de  actos  verificados  de  una  misma 
manera,  que  como  reglas  dictadas  por  el  le- 
gislador; pues  es  más  fácil  que  la  voluntad  de 
un  pueblo  se  manifieste  ejecutando  actos  de 
un  mismo  modo,  que  no  condensando  esa  vo- 
luntad en  reglas  claras,  concretas  y  precisas. 
El  primer  paso,  pues,  de  la  evolución  rea- 
lizada por  el  Derecho,  debió  consistir,  y  con- 
sistió, en  efecto,  en  hacerle  perder  esos  tres 
caracteres  de  religioso,  simbólico  y  consuetu- 
dinario, con  los  que  apareció. 

Ahora  bien;  ese  sentimiento,  esa  evolución 
que  decimos  ha  sufrido  el  Derecho,  ¿se  ha  ve- 
rificado al  acaso,  ó  por  el  contrario,  ha  tenido 
lugar  con  arreglo  á  leyes  y  principios  fijos? 
El  Derecho,  como  todo  lo  creado,  no  ha  podido 
desenvolverse  de  un  modo  caprichoso,  ni  de 
una  manera  anárquica;  por  el  contrario,  su 
vida  se  ha  desarrollado  uniforme  y  progresi- 
vamente. 

Esa  vida  v  desarrollo  del  Derecho,  ha  obe- 
decido  á  los  tres  grandes  principios  á  que  está 
sujeta  la  de  todos  los  organismos,  y  que  son 
realmente  los  motores  de  todo  progreso:  las  le- 
yes de  generación,  propaganda  y  asimilación. 


—  37  — 

En  efecto;  el  Derecho  se  ha  desarrollado, 
como  todas  las  ideas,  en  la  vida  de  la  huma- 
nidad. Los  hombres,  las  generaciones,  no  em- 
piezan sus  trabajos  de  investigación,  arran- 
cando de  la  situación  en  que  quedara  el  mun- 
do al  ser  creado,  sino  que  recogen  los  depósi- 
tos de  cultura  y  civilización  que  les  legan  los 
hombres  y  generaciones  que  les  precedieron. 
Sólo  siendo  cierta  esta  ley  de  la  generación, 
puede  explicarse  que  sea  mayor  el  desarrollo 
del  Derecho,  á  medida  que  el  número  de  ge- 
neraciones que  se  han  sucedido  sobre  la  haz 
de  la  tierra,  ha  sido  mayor,  porque  el  fruto 
de  las  investigaciones  de  unos  hombres,  han 
sido  la  base  de  donde  han  partido  para  las  su- 
yas los  que  les  sucedieron. 

Mas  la  vida  del  Derecho,  no  sólo  ha  obede- 
cido á  la  ley  de  generación,  sino  á  todas  las 
que  presiden  el  desarrollo  del  mundo  creado. 
Cuando  aparece  en  un  punto  cualquiera  del 
globo,  un  principio  que  constituye  un  ade- 
lanto, respecto  de  los  que  imperaban  antes,  ese 
principio  se  extiende,  se  propaga  y  llega  á  to- 
das partes.  ¿Cuál  es  el  medio  por  el  que  se 
realiza  esa  propaganda?  ¿Cuál  es,  si  vale  la 
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frase  el  vehículo  que  la  transporta  de  unos 
pueblos  á  otros?  Han  sido  muy  varios  en  la 
vida  de  la  humanidad;  desde  la  lucha  y  la 
guerra,  hasta  la  propaganda  pacifica  en  sus 
diversas  formas. 

En  los  tiempos  antiguos,  esa  propaganda 
se  realizó  mediante  el  contacto  de  los  cuerpos. 
La  guerra,  pues,  fué  el  vehículo  de  la  civili- 
zación. ¿Quién  duda,  por  ejemplo,  que  la  do- 
minación romana,  tan  dura  y  tenazmente  re- 
sistida por  nuestro  pueblo,  dejó  tras  de  sí  ele- 
mentos de  cultura,  desconocidos  antes  de  los 
españoles?  ¿Quién  puede  negar  que  la  inva- 
sión de  los  bárbaros  primero,  y  más  tarde  la  de 
los  árabes,  aportaron  también  nuevos  elemen- 
tos á  la  civilización  de  nuestra  patria?  Las 
Cruzadas,  el  descubrimiento  de  América,  y 
todos  los  grandes  movimientos  de  la  humani- 
dad, ¿no  han  llevado  de  unos  á  otros  países,  de 
unas  á  otras  regiones,  ideas,  principios,  civi- 
lizaciones nuevas,  en  una  palabra? 

En  los  tiempos  modernos,  la  cultura  al- 
canzada ya  por  la  sociedad,  permite  que  la 
propaganda  no  se  realice  por  medios  violen- 
tos, sino  bajo  formas  pacíficas,  y  que  cuando 
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aparece  una  idea  que  constituye  un  adelanto, 
se  extienda  y  llegue  á  todos  los  ámbitos  del 
mundo,  por  los  diferentes  medios  de  comuni- 
cación que  existen,  y  que  son  una  de  las  va- 
rias manifestaciones  del  progreso ,  conseguido 
por  la  humanidad. 

La  asimilación,  tercera  de  las  leyes  que 
presiden  el  progreso  humano,  es  tan  evidente 
como  las  anteriores.  Con  efecto,  una  vez  rea- 
lizada la  propaganda,  todo  pueblo  toma  de 
los  demás  aquello  que  de  bueno  encuentra  en 
su  vida,  y  se  asimila,  por  tanto,  cuanto  con- 
sidera un  adelanto,  por  el  sentimiento  innato 
en  el  hombre  y  en  la  sociedad  toda,  de  procu- 
rar su  perfeccionamiento. 

Claro  es,  por  lo  demás,  que  si  en  el  des- 
arrollo del  Derecho  en  general,  se  manifiesta 
el  constante  cumplimiento  de  esas  leyes  de 
generación,  propaganda  y  asimilación,  den- 
tro del  organismo  jurídico,  se  siente  más  tal 
influencia  en  unas  que  en  otras  de  sus  ramas. 
Así,  por  ejemplo,  en  el  Derecho  mercantil  se 
observa  de  modo  más  eficaz  el  cumplimiento  de 
esas  leyes  que  en  el  civil.  El  comerciante  tiene 
las  mismas  aspiraciones  en  todas  las  épocas  y 
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en  todos  los  países:  su  aspiración  constante  ha 
sido  y  seguirá  siendo  procurarse  una  utilidad, 
acercando  el  consumo  á  la  producción.  Por  el 
contrario,  los  puntos  capitales  del  Derecho 
civil,  la  familia,  la  propiedad,  la  contratación, 
no  han  obedecido  en  su  organización,  siempre 
y  en  todas  partes,  á  los  mismos  principios  y 
bases.  Esta  diversidad  de  caracteres  que  pre- 
senta el  Derecho  civil,  respecto  del  mercantil, 
hace  que  sea  más  lenta  la  influencia  de  las 
leyes  del  progreso  en  aquél  que  en  éste. 
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CAPÍTULO  V 

DEL  DERECHO  CIENTÍFICAMENTE  CONSIDERADO 

Aspectos  del  Derecho. — Su  consideración  subjetiva  y  objeti- 
va.—Conocimiento  vulgar  y  científico  del  Derecho. — Rela- 
ción del  Derecho  con  otras  ciencias. — Ciencias  que  se  fun- 
dan en  tales  relaciones:  Filosofía  del  Derecho,  Historia 
del  Derecho,  Filosofía  de  la  Historia  del  Derecho,  Histo- 
ria de  la  Filosofía  del  Derecho,  etc.,  etc. 

Determinada  ya  la  noción  del  Derecho,  y 
hechas  algunas  consideraciones  sobre  el  des- 
arrollo histórijo  del  mismo,  tócanos  examinar 
en  el  presente  capítulo  los  diversos  aspectos 
bajo  los  cuales  puede  ser  considerado,  dentro 
de  la  unidad,  nota  característica  de  la  ciencia 
jurídica. 

Es  evidente  que  el  Derecho,  como  toda 
ciencia  y  todo  arte,  puede  ser  estudiado  de  dos 
distintas  maneras,  pues  cabe  examinar  las  ba- 
ses ó  elementos  en  que  descansa,  esto  es,  cabe 
estudiarle  en  sí  mismo,  y  cabe  de  otro  lado 
averiguar  las  aplicaciones  que  de  él  pueden 
deducirse  para  la  vida  del  hombre. 
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Es  el  Derecho  un  todo  objetivo  que  tiene 
vida  propia  é  independiente  en  la  realidad, 
distinta  de  la  de  las  demás  ciencias  y  de  las 
artes  todas.  Ahora  bien;  en  cuanto  el  Derecho 
puede  ser  estudiado  en  esa  realidad  objetiva  y 
de  un  modo  científico,  nace  la  ciencia  del  De- 
recho. 

Hemos  indicado  antes  de  ahora  que  todo 
hombre,  por  escasa  que  sea  su  cultura,  tiene 
alguna  idea,  más  ó  menos  exacta,  de  lo  que 
es  el  Derecho,  como  la  tiene,  de  un  modo  más 
ó  menos  aproximado,  de  las  demás  ramas  del 
saber  humano.  Mas,  al  mismo  tiempo  que  el 
Derecho  puede  ser  conocido  de  este  modo  vul- 
gar, cabe  estudiar  los  principios  capitales  del 
mismo  de  un  modo  ordenado  y  sistemático,  lo 
cual  equivale  á  decir  que  puede  ser  exami- 
nado científicamente,  toda  vez  que,  ciencia, 
no  es  otra  cosa  que  conjunto  de  principios 
verdaderos,  ciertos  y  sistemáticos. 

Ahora  bien,  si  el  Derecho  es  una  ciencia, 
¿cuáles  son  los  caracteres  ó  notas  que  sirven 
para  distinguirle  de  las  demás  ramas  de  la 
ciencia  en  general?  ¿Cuáles  son  las  notas  ca- 
racterísticas de  la  misma,  que  sirven  para  dis- 
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tinguirla  de  las  demás  ramas  del  saber  ha- 
mano? 

No  siendo  el  Derecho,  como  afirma  Lemi- 
nier,  una  condición  de  la  vida  toda,  sino  de 
una  parte  de  la  misma,  claro  es,  que  la  ciencia 
jurídica  ha  de  revestir  un  carácter  biológico, 
puesto  que  sin  ella  la  vida  sería  imposible, 
tanto  al  hombre  individuo,  como  al  hombre 
especie;  el  Derecho,  con  efecto,  se  da  para  la 
vida,  y  si  es  un  elemento  de  ésta,  claro  es  que 
ha  de  revestir  los  mismos  caracteres  que  el 
desarrollo  de  la  vida  presenta,  y  que,  por  tan- 
to, ha  de  tener,  y  no  puede  menos  de  ser  así, 
un  carácter  biológico. 

De  otro  lado,  como  el  Derecho  procura 
tanto  la  realización  del  fin  individual,  como 
del  fin  social,  la  ciencia  jurídica  tiene  forzosa- 
mente que  ser  individual  y  social.  Es  innega- 
ble que  el  Derecho  no  puede  dar  á  la  sociedad 
principios  tan  importantes  como  son  aquellos 
que,  para  la  vida  de  la  misma,  nacen  de  la 
religión,  ó  de  la  moral;  pero  tampoco  puede 
desconocerse  que,  aun  cuando  en  esfera  más 
limitada  que  aquéllas,  reporta  á  la  sociedad 
grandes  beneficios  la  ciencia  jurídica,  vinien- 
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do  á  ser,  por  tanto,  uno  de  aquellos  elementos 
esenciales  sobre  los  que  forzosamente  tiene 
que  descansar  toda  sociedad  bien  constituida. 
Basta  recordar,  de  otro  lado,  los  beneficios  que, 
para  el  desarrollo  de  la  vida  individual,  nacen 
del  Derecho,  beneficios  á  que  nos  hemos  refe- 
rido al  marcar  la  misión  del  Derecho  civil, 
para  ver  demostrado  el  carácter  individual, 
que  reviste  la  ciencia  jurídica. 

Si  la  ciencia  del  Derecho  se  inspira  en  el 
fin  humano,  ya  se  considere  al  hombre  indi- 
vidualmente, ya  viviendo  en  sociedad,  y  el 
fin  humano  presenta  un  carácter  moral  indu- 
bitable, lógicamente  se  deduce  la  índole  ética 
que  presenta  la  ciencia  jurídica.  Pero  es  más; 
hay  fines  humanos  para  cuyo  cumplimiento 
existen  medios  única  y  exclusivamente  mora- 
les, en  tanto  que  hay  otros  que  hacen  rela- 
ción al  orden  jurídico,  bajo  cuyo  punto  de 
vista  no  puede  desconocerse  tampoco  el  carác- 
ter ético  de  la  ciencia  del  Derecho. 

Y  como  la  ciencia  del  Derecho  tiene  porobje- 
to  el  estudio  de  aquellos  principios  que  regulan 
la  convivencia  de  unos  hombres  con  otros,  es 
preciso  afirmar  el  carácter  social  de  la  misma. 
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Es  más;  como  al  mismo  tiempo  que  cabe 
estudiar  la  ciencia  jurídica  por  modo  contem- 
plativo, si  vale  la  frase,  esto  es,  por  el  sólo 
deseo  de  aumentar  y  enriq  uecer  nuestra  inte- 
ligencia con  nuevos  conocimientos,  tiene  una 
verdadera  aplicación  para  la  vida  humana,  y 
es  tan  indispensable  para  el  desarrollo  de  la 
misma,  que  sin  ella,  ésta  no  sería  posible,  re- 
sulta que  la  ciencia  jurídica  es  una  ciencia 
económica,  puesto  que  la  economía  se  ocupa 
de  lo  útil. 

La  ciencia  del  Derecho  puede  ser  estu- 
diada en  aquello  que  tiene  de  inmutable,  en 
aquellos  principios  que,  por  constituir  su  base 
y  fundamento,  son  invariables,  y  puede  ser 
examinada  en  lo  mudable  y  transitorio,  esto 
es,  en  su  desarrollo,  á  través  de  los  tiempos. 
En  el  primer  caso,  surge  la  Filosofía  del  De- 
recho, cuya  misión  no  es  otra  que  la  investi- 
gación de  los  principios  fundamentales,  de  la 
raíz,  de  la  idea  madre,  por  así  decirlo,  de  la 
ciencia  jurídica  en  general;  en  el  segundo 
surge  la  Historia  del  Derecho,  la  cual,  consi- 
derando á  éste  como  un  hecho,  estudia  sus 
diversas  manifestaciones  (ley,  costumbre,  ju- 
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risprudencia) ,  á  través  del  tiempo  y  del  es- 
pacio. 

Aun  cabe  estudiar  la  ciencia  del  Derecho 
bajo  dos  nuevos  aspectos.  Cabe  que  se  la  con- 
sidere desde  el  punto  de  vista  de  los  varios 
principios  que  en  los  diversos  momentos  de  la 
vida  de  la  humanidad,  ha  supuesto  ésta  que 
la  informaban  y  que  constituían  su  base  y. 
fundamento,  y  es  posible  también  examinarla 
bajo  el  punto  de  vista  de  los  principios  que 
han  informado  las  varias  manifestaciones  que 
en  el  curso  de  la  Historia  ha  tenido  el  Dere- 
cho, pues  tales  manifestaciones  no  se  han  rea- 
lizado al  acaso,  sino  obedeciendo  á  principios 
de  los  cuales  eran  legítima  consecuencia.  En 
el  primer  caso,  nace  la  Historia  de  la  Filosofía 
del  Derecho;  en  el  segundo,  la  Filosofía  de  la 
Historia  del  Derecho. 

Existe  una  ciencia  cuya  misión  no  es 
otra  que  formular  en  reglas  claras  y  precisas 
los  eternos  principios  de  justicia,  la  ciencia 
legislativa,  cuyo  objeto,  como  se  desprende 
de  lo  dicho,  no  es  otro  que  el  estudio  de  las 
necesidades  sociales,  considerada  la  sociedad, 
ya  como  individuo,  ya  como  especie,  y  los 
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principios  jurídicos  que  deben  informar  su 
vida  para  formularlos  en  preceptos  concretos, 
y  que  lleguen  á  conocimiento  de  todos. 

Mas  como  no  es  posible  que  el  legislador 
traduzca  los  principios  de  la  ciencia  jurídica 
de  un  modo  absoluto  en  leyes,  porque  legisla, 
no  en  abstracto,  sino  para  una  sociedad,  tiene 
forzosamente  que  atender  á  los  latidos  de  la 
conciencia  social,  á  los  usos,  costumbres  y 
hábitos  de  la  sociedad  para  que  legisla,  y 
hasta  á  sus  preocupaciones  y  vicios,  para  de- 
terminar después  en  qué  grado,  y  hasta  qué 
punto  puede  llevar  á  la  práctica  los  ideales 
jurídicos. 

Tal  estudio  constituye  la  ciencia  denomi- 
nada política  legislativa,  y  su  estudio  es  tan 
importante,  que,  con  razón,  se  ha  dicho  que 
no  son  las  mejores  leyes  las  más  perfectas,  esto 
es,  la  que  mejor  traduzcan  los  principios  de  la 
ciencia  jurídica  en  general,  sino  las  más  apro- 
piadas ai  pueblo  á  quien  se  refieran,  y  al  mo- 
mento en  que  se  legisla. 

De  aquí  que  el  legislador  deba  legislar  con 
gran  tino  y  prudencia,  huyendo  tanto  de  opo- 
nerse á  la  ley  del  progreso  con  sus  preceptos, 
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<?omo  de  lanzarse  en  el  camino  de  las  aventu- 
ras, dictando  leyes  sin  tener  en  cuenta  el  ele- 
mento histórico  de  la  sociedad.  Entre  los  va- 
rios ejemplos  que  pudiéramos  citar  de  las  con- 
secuencias que  produce  el  olvido,  por  parte 
del  legislador  de  este  elemento  histórico,  es 
muy  notable  lo  ocurrido  con  el  Código  de  las 
Partidas,  pues  redactado  con  un  carácter  muy 
filosófico,  y  con  una  elevación  de  miras  supe- 
rior al  que  correspondía  á  la  sociedad  coetánea 
de  D.  Alfonso  el  Sabio,  creó  su  mismo  autor 
graves  dificultades  á  su  promulgación,  é  hizo 
que  no  rigiera  desde  el  primer  momento. 

Mas  no  basta  que  el  legislador  formule  en 
términos  concretos  y  científicos  los  preceptos 
legislativos,  sino  que  como  la  sociedad  ha  de 
aplicarlos,  se  hace  preciso  determinar  el  móviL 
que  al  legislador  impulsara  al  establecerlos, 
las  relaciones  que  entre  unos  y  otros  exis- 
ten, etc.,  etc.,  esto  es,  se  hace  preciso  inter- 
pretar las  leyes.  Pues  bien;  la  manera,  el 
modo  de  interpretar  los  preceptos  del  legisla- 
dor, constituye  la  materia  de  la  ciencia  de 
interpretación. 


CAPÍTULO  VI 


RELACIONES  DEL  DERECHO  CON  OTRAS  CIENCIAS 

División  de  las  ciencias  en  físicas,  morales  y  sociales. — Re- 
laciones que  el  Derecho  guarda  con  cada  una  de  las  com. 
prendidas  en  dichos  grupos. — Especial  consideración  qu<* 
bajo  este  punto  de  vista  merecen  las  ciencias  sociales. 

Siendo  la  ciencia  del  Derecho  una  rama  do 
la  ciencia  en  general,  claro  es  que  debe  guar- 
dar, y  en  efecto  guarda,  relaciones  más  ó  me- 
nos estrechas,  con  los  restantes  grupos  del 
saber  humano. 

Con  el  solo  objeto  de  apreciar  cuáles  son 
las  ciencias  más  íntimamente  relacionadas 
con  las  jurídicas,  podemos  aceptar  la  clasifi- 
cación que  generalmente  se  hace  de  las  mis- 
mas en  ciencias  físicas,  morales  y  sociales. 
Mas  como  el  Derecho  existe  para  el  hombre,  y 
éste  puede  ser  considerado  bajo  tres  aspectos, 
el  físico,  el  moral  y  el  social,  claro  es  que  to- 
das las  ciencias  que  pertenecen  á  cualquiera 
de  estos  grupos,  ejercen  influencia,  de  algún 
modo,  sobre  el  Derecho. 
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Entre  las  ciencias  del  orden  físico  que 
guardan  relación  con  la  jurídica,  merece  ci- 
tarse en  primer  término  la  Medicina,  á  la 
cual  pide  la  ciencia  jurídica  los  elementos  ne- 
cesarios para  dar  una  solución  adecuada  á  di- 
versos problemas. 

Tanto  es,  y  de  tal  índole,  el  enlace  que 
existe  entre  la  Medicina  y  el  Derecho,  que 
existe  una  ciencia  especial,  llamada  Medicina 
legal,  cuyo  objeto  no  es  otro  que  el  estudio  de 
esos  puntos  de  contacto  y  de  unión,  que  deci- 
mos se  dan  entre  ambas  ramas  del  saber  hu- 
mano. Con  efecto;  el  diverso  estado  fisiológico 
en  que  el  hombre  puede  encontrarse  al  reali- 
zar un  acto  cualquiera,  puede  hacerle  más  ó 
menos  responsable  del  mismo;  y  si  el  juris- 
consulto no  cuenta  con  los  elementos  necesa- 
rios para  determinar  la  responsabilidad  de  los 
actos  humanos,  ¿cómo  ha  de  señalar  su  valor 
y  eficacia? 

La  Higiene,  ó  sea  la  ciencia  de  conservar 
la  salud,  guarda  también  íntimas  relaciones 
con  el  Derecho,  porque  si  éste  procura  la  con- 
vivencia social,  claro  es  que  ha  de  atender,  en. 
primer  término,  á  que  la  sociedad  exista,  y  la 
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Higiene  le  dá  las  reglas  y  nociones  adecuadas 
para  procurar  la  conservación  de  la  vida  de 
aquellos  que  constituyen  la  sociedad. 

La  Física,  que  enseña  las  propiedades  de 
los  cuerpos;  la  Química,  que  estudia  la  com- 
posición de  estos  mismos  cuerpos;  y,  en  una 
palabra,  todas  las  ciencias  de  carácter  físico  ó 
natural,  pueden  prestar  al  Derecho,  en  deter- 
minados momentos,  señalados  servicios,  dán- 
dole elementos  adecuados  para  resolver  con 
acierto  multitud  de  problemas. 

Si  el  Derecho  arranca  de  la  Filosofía,  y  en 
ella  encuentra  su  base  y  fundamento,  claro  es 
que,  el  enlace  que  exista  entre  las  ciencias  fi- 
losóficas y  las  jurídicas,  ha  de  ser  grande.  Á 
tal  punto  es  esto  cierto,  que  con  verdad  se  ha 
dicho  que  todo  error  en  el  orden  filosófico,  ha 
traído  como  consecuencia  indeclinable  tras  de 
sí,  un  error  en  el  orden  jurídico. 

¿Qué  diremos  de  las  relaciones  entre  la 
Moral  y  el  Derecho,  cuando  realmente  es  tan 
difícil  precisar  el  límite  que  separa  una  de 
otra  ciencia?  Si  todo  deber  jurídico  ha  de  te- 
ner por  base  un  deber  moral,  ¿será  posible  ne- 
gar el  enlace  íntimo  que  guarda  el  Derecho 
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con  la  Moral?  No.  Tan  fuerte  es  ese  lazo,  que 
algunos  escritores  han  comparado  á  estas  dos 
ciencias  con  dos  círculos  concéntricos  de  ra- 
dios diferentes,  y  de  los  cuales,  el  de  radio 
mayor  corresponde  á  la  moral,  y  el  de  radio 
menor  al  Derecho. 

Si  el  hombre  es,  por  naturaleza,  un  ser 
sociable,  y  el  Derecho  se  da  para  el  hombre, 
claro  es  que  la  ciencia  jurídica  no  puede  me- 
nos de  guardar  relaciones  estrechas  con  todas 
las  ciencias  sociales. 

La  Historia  es,  bajo  este  aspecto,  no  sólo 
útil,  sino  necesaria  de  todo  punto,  para  la  for- 
mación de  la  ciencia  jurídica,  porque  ni  ésta 
ha  nacido  de  un  modo  espontáneo,  sino  reci- 
biendo unas  generaciones  de  otras  el  legado 
de  sus  investigaciones,  ni  es  posible  legislar, 
esto  es,  concretar  los  principios  del  Derecho, 
en  reglas  claras  y  precisas,  sin  tener  en  cuen- 
ta cómo  se  ha  desarrollado  la  vida  del  pueblo 
para  el  cual  se  legisla. 

Mas  si  son  grandes  las  relaciones  que  exis- 
ten entre  la  Hirtoria  y  el  Derecho,  no  lo  son 
menos  las  que  éste  guarda  con  otras  ciencias 
sociales. 


Con  efecto,  el  Derecho  se  relaciona  gran- 
demente con  la  Economía  política,  ciencia 
que,  si  bien  no  carece  de  ciertos  antecedentes 
en  los  tiempos  antiguos,  es  lo  cierto  que  hasta 
los  modernos  no  ha  tenido  con  sus  principios 
completo  desarrollo.  Proponiéndose  la  Econo- 
mía política  el  estudio  de  la  producción,  cir- 
culación y  distribución  y  consumo  de  la  ri- 
queza, puntos  todos  que  interesan  á  diversos 
problemas  jurídicos,  como  son  la  organización 
de  la  propiedad,  el  régimen  económico  de  la 
familia,  la  libertad  de  testar,  la  teoría  de  los 
peculios,  etc.,  etc.,  las  relaciones  que  guarda 
esta  ciencia  con  la  jurídica,  son  evidentes. 

Por  último,  el  Derecho  sostiene  relaciones 
con  la  Estadística,  puesto  que  ésta  muestra  al 
legislador,  traducidos  en  cifras,  los  resultados 
favorables  ó  adveróos  que  en  la  práctica  tienen, 
sus  preceptos. 
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CAPÍTULO  VII 

CLASIFICACIÓN  DEL  DERECHO 

La  ciencia  del  Derecho  y  los  fines  que  éste  condiciona  como 
base  de  la  clasificación  aceptada  por  nosotros. — Derecho 
natural. — Derecho  positivo. — Subdivisión  de  este  último 
por  razón  de  su  origen,  su  objeto  y  su  forma. — Derecho 
público  y  Derecho  privado. — Subdivisiones  de  los  mismos. 

No  vamos  á  estudiar  el  Derecho  todo,  sino 
una  parte  del  mismo,  denominada  Derecho 
civil,  y  claro  es  que,  existiendo  diferentes 
ramas  de  la  ciencia  jurídica,  debemos  precisar 
los  diferentes  grupos  que  la  componen,  para 
determinar  después  en  cuál  de  ellos  se  halla 
comprendida  la  qu3  va  á  ser  objeto  de  nuestro 
estudio. 

Las  clasificaciones  que  del  Derecho,  como 
de  cualquier  orden  de  ideas,  pueden  hacerse, 
son  tantas,  como  diversos  pueden  ser  los  pun- 
tos de  vista  en  que  se  coloque  la  persona  que 
haya  de  hacer  la  clasificación.  Así,  por  ejem- 
plo, los  libros  de  una  biblioteca,  pueden  agru- 
parse en  consideración  á  su  tamaño,  á  su  en- 
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cuadernación,  á  la  materia  sobre  que  verseij; 
y  claro  es,  que  de  los  mismos  podrán  formarse 
distinto  número  de  grupos,  según  sea  el  punto 
de  vista  que  al  clasificarlos  se  haya  elegido. 

Esta  variedad  que  puede  existir  respecto 
del  punto  de  partida  para  la  clasificación  del 
Derecho,  hace  que  sean  varias  las  divisiones 
hechas  del  mismo.  Mas  como  quiera  que  es 
preciso  arrancar  de  una  base  común  para 
nuestras  investigaciones,  debemos  aceptar  una 
de  esas  clasificaciones,  sin  que  por  ello  enten- 
damos que  sean  completamente  erróneas  las 
demás,  y  sí  únicamente  que  la  que  presenta- 
mos es  la  que  juzgamos  preferible. 

El  Derecho  se  divide  en  dos  grandes  gru- 
pos, por  razón  de  su  esencia,  y  por  razón  de 
los  fines  á  que  sirve  de  condición. 

El  Derecho  es  una  objetividad,  es  algo  que 
vive  fuera  de  nosotros,  que  tiene  sus  principios 
y  su  historia.  Luego,  claro  es  que  el  primer  tér- 
mino de  la  clasificación  debe  ser  hecho,  aten- 
diendo á  la  naturaleza,  á  la  esencia  del  Dere- 
cho. Mas  como  á  la  vez  el  Derecho  sirve  para 
algo  práctico,  toda  vez  que  es,  según  hemos 
dicho  ya,  un  conjunto  de  preceptos,  de  reglas. 
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cuyo  objeto  no  es  otro  que  hacer  posible  la 
convivencia  social ,  y  procurar  el  cumpli- 
miento de  los  fines  sociales,  cabe  formar  un 
segundo  grupo,  por  razón  de  estos  fines  á  que 
condiciona. 

Por  razón  de  su  esencia,  se  divide  el  Dere- 
recho  en  natural  y  positivo.  Aquél  le  forman 
los  eternos  principios  de  justicia  grabados  por 
Dios  en  el  corazón  de  todos  los  hombres,  y  éste 
la  traducción  de  esos  principios  en  reglas  cla- 
ras y  precisas.  El  Derecho  natural,  pues,  es  el 
conjunto  de  principios  que  forman  nuestro 
patrimonio  intelectual,  y  el  positivo  el  con- 
junto de  estos  mismos  principios,  traducidos 
en  hechos. 

Dentro  del  Derecho  positivo  cabe  hacer 
una  subdivisión,  atendiendo  á  su  origen,  á  su 
objeto  y  á  su  forma,  esto  es,  por  razón  del  su- 
jeto r[ue  lo  produce,  del  objeto  sobre  el  cual 
recae,  y  de  la  diversa  forma  que  pueden  re- 
vestir los  eternos  principios  de  justicia,  al  ex- 
teriorizarse en  reglas  jurídicas. 

Bajo  el  primer  punto  de  ^ista,  el  Derecho 
se  divide  en  divino  y  humano.  El  primero,  es 
aquel  conjunto  de  principios  revelados  por 
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Dios  á  los  hombres;  el  segundo,  es  aquel  otro 
conjunto  de  reglas  emanadas  del  poder  social, 
y  que  nacen  bien  expontáneamente,  y  como 
producto  de  la  repetición  de  actos  análogos 
(costumbre) ,  bien  de  un  modo  reflexivo  (ley) . 

Bajo  el  segundo  punto  de  vista,  el  Derecho 
se  clasifica  en  determinador  y  sancionador.  El 
primero  tiene  por  misión  formular  los  precep- 
tos jurídicos,  el  segundo  establecer  la  debida 
sanción  á  las  infracciones  que  de  tales  precep- 
tos se  cometan.  Así,  por  ejemplo,  el  Derecho 
civil,  rama  de  la  ciencia  jurídica  que  figura 
en  el  primer  grupo,  determina,  al  hablar  de 
la  propiedad,  su  naturaleza  y  caracteres,  los 
modos  de  adquirirse  y  ele  perderse,  etc.;  en 
cambio,  el  Derecho  penal,  que  ocupa  un 
puesto  en  el  segundo  grupo,  marca  á  propó- 
sito de  la  propiedad,  las  penas  en  que  incu- 
rren los  que  cometan  ataques  contra  la  mis- 
ma, robos,  hurtos,  daños,  etc. 

Por  último,  según  su  forma,  el  Derecho 
positivo  se  divide  en  promulgado  y  consuetu- 
dinario, sin  que  por  su  poca  importancia  de- 
bamos hacer  mérito  de  la  clasificación  que, 
bajo  este  punto  de  vista,  hacen  algunos  escri- 
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tores  en  Derecho  escrito  y  no  escrito,  toda  vez 
que,  aparte  no  ser  base  para  una  división  cien- 
tífica del  Derecho  el  que  sus  preceptos  estén  ó 
no  consignados  por  escrito,  hay  costumbres 
que  lo  están,  como  las  célebres  Observancias 
de  Aragón. 

De  modo ,  que  en  consideración  á  1 1  forma 
que  revistan  los  preceptos  legales,  partimos 
•de  que  éstos  se  hallen  promulgados  por  el  po- 
der público  de  un  modo  expreso,  ó  establecido 
de  una  manera  tácita. 

Por  razón  de  los  fines  á  que  sirve  de  con- 
dición el  Derecho,  se  divide  en  público  y  pri- 
vado, cuyo  respectivo  concepto  es  difícil  pre 
cisar  con  exactitud.  Sin  embargo,  el  primero 
tiene  por  principal  objeto  regular  las  relacio- 
nes del  hombre  en  lo  que  tiene  de  común  con 
los  demás,  es  decir,  en  la  comunidad  de  vida 
que  unos  hombres  hacen  con  otros,  mientras 
que  el  privado  se  refiere  á  las  relaciones  que 
<íada  individuo  guarda  por  sí  y  para  sí,  es  de- 
cir, con  abstracción  completa  de  la  comu- 
nidad. 

Así,  por  ejemplo,  es  evidente  que  ha  de 
existir  una  causa  de  la  ciencia  jurídica  que 
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tenga  por  misión  el  estudio  de  las  relaciones 
que  los  ciudadanos  españoles  guarden  como 
tales  miembros  de  una  nación,  y  que,  por  el 
contrario,  ha  de  ser  objeto  de  otra  rama  de  la 
ciencia  jurídica  el  examen  de  aquellas  rela- 
ciones que  pueden  existir  entre  los  españoles 
particularmente  considerados,  y  sin  tener  para 
nada  en  cuenta  la  colectividad,  el  organismo 
social  á  que  llamamos  nación  española. 

Cuando  un  ciudadano  emite  su  voto  en 
unas  elecciones,  usa  de  su  derecho,  no  para 
fines  particulares,  sino  para  los  fines  de  la  co- 
lectividad; luego  el  derecho  del  sufragio,  cae 
dentro  de  la  esfera  del  Derecho  público.  Por 
el  contrario,  cuando  una  persona  celebra  un 
contrato  de  compraventa,  de  préstamo,  de 
arrendamiento,  etc.,  ejecuta  un  derecho  para 
sus  fines  particulares,  prescindiendo  de  toda 
mira  social,  y,  por  tanto,  hace  uso  de  un  de- 
recho que  corresponde  á  la  esfera  del  Derecho 
privado. 

Existe,  pues,  el  Derecho  público,  como 
rama  totalmente  distinta  del  Derecho  priva- 
do, y,  sin  embargo,  surgen  dificultades  al 
tratar  de  separar  uno  de  otro,  nacidas  princi 
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pálmente  por  el  carácter  mixto  que  mucha? 

instituciones  presentan. 

El  Derecho  público  se  divide  en  interno  y 

externo.  Si  la  humanidad  no  constituyese 

más  que  una  sola  patria,  no  habría  más  que 

una  sola  clase  de  Derecho  público;  pero  como 

forma  diversos  Estados  ó  naciones  indenen- 

j. 

dientes  y  autónomas,  claro  es,  que  cada  una 
de  ellas  ha  de  tener  su  Derecho  público  es- 
pecial. Pues  bien,  ese  Derecho  público,  pecu- 
liar á  cada  una  de  la  naciones,  es  el  que  se 
denomina  Derecho  público  interno,  en  contra- 
posición al  externo,  ó  sea  aquél  que  regula  las 
relaciones  sostenidas  entre  unos  y  otros  Es- 
tados. 

El  Derecho  público  interno,  ó  procura  el 
cumplimiento  del  fin  jurídico  exclusivamen- 
te, ó  trata  de  cooperar  á  la  realización  de  los 
demás  fines  generales.  En  el  primer  caso,  bien 
se  ocupa  de  ordenar  el  fin  jurídico  de  la  na- 
ción, para  la  cual  se  dicta,  determinando  la 
Constitución  del  mismo,  sus  poderes,  las  atri- 
buciones de  las  mismas  y  los  derechos  de  los 
ciudadanos  (Derecho  político);  bien  determi- 
na la  forma  de  hacer  efectivos  los  derechos 
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(Derecho  procesal);  bien  señala  las  penas  en 
que  incurren  aquéllos  que,  infringiendo  el 
Derecho,  perturban  el  orden  social  (Derecho 
penal). 

Difícil,  por  todo  extremo,  es  precisar  con 
exactitud  si  el  Derecho  administrativo,  enca- 
minado á  la  realización  de  los  fines  generales, 
corresponde  al  Derecho  público  ó  al  privado. 
Sin  embargo,  nosotros,  teniendo  en  cuenta 
que  en  la  mayoría  de  los  casos  procura  el 
cumplimiento  de  fines  que  afectan  á  la  gene- 
ralidad, lo  colocamos  entre  las  ramas  com- 
prendidas dentro  del  Derecho  público.  Su 
objeto  es,  como  decimos,  el  cumplimiento  de 
los  fines  humanos  distintos  del  jurídico  (reli- 
gioso, artístico,  etc.) 

El  Derecho  público  externo  comprende  dos 
ramas;  el  internacional  público,  y  el  interna- 
cional privado. 

El  Estado  español  no  vive  solo  en  el  mun- 
do. Vive  en  relación  con  otros  que  tienen  tan- 
ta soberanía  como  España,  y  disfrutan  de  la 
misma  autonomía  ó  independencia.  Ahora 
bien;  el  Derecho  externo  puede  manifestarse 
bajo  dos  formas,  toda  vez  que  pueden  existir 
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realas  j  urídicas  entre  diversas  naciones,  por 
ejemplo,  tratados  de  comercio,  y  pueden  refe- 
rirse esas  reglas  jurídicas  á  las  relaciones  sos- 
tenidas por  individuos  de  diversos  países,  no 
á  las  que  sostengan  distintas  naciones,  como 
personas  jurídicas,  capaces  de  Derechos  y  obli- 
gaciones. 

Hemos  dicho  que  el  Derecho  privado  com- 
prendía el  conjunto  de  disposiciones  que  tie- 
nen por  objeto  establecer  los  diversos  modos 
cómo  cada  uno  de  los  individuos  de  un  Esta- 
do pueden  ser  j  urídicamente  libres  en  sus  re- 
laciones privadas  y  particulares. 

Este  Derecho  privado  puede  á  la  vez  sub- 
dividirse  en  varias  ramas,  civil,  industrial, 
para  fines  científicos,  benéficos,  etc.  En  suma, 
existe  un  conjunto  de  reglas  que  establecen 
la  norma,  que  señalan  la  manera  cómo  cada 
uno  de  nosotros  podemos  cumplir  nuestros 
fines  individuales  y  particulares. 

Como  la  finalidad  humana  es  inagotable, 
y  á  medida  que  avanza  la  civilización  encon- 
tramos más  fines  (y  basta  para  confirmar 
nuestro  aserto,  la  simple  consideración  de  que 
nosotros  tenemos  una  finalidad  superior  á  la 


de  los  españoles  del  siglo  xn,  por  ejemplo,, 
pues  ahora  hay  algunos  fines  que  ni  siquiera 
eran  sospechados  por  aquéllos) ,  á  medida  que 
el  progreso  se  extienda,  esta  finalidad  ha  de 
ser  más  amplia.  De  aquí  que  el  Derecho  tenga 
que  ser  un  organismo  que  sirva  para  garantir 
todos  estos  fines  y  para  procurar  su  desarrollo. 
Por  esto  decimos  que  no  se  puede  poner  pun- 
to ni  término  á  la  clasificación  del  Derecho 
privado,  porque  ha  de  haber  tantos  derechos 
cuantos  sean  los  fines  privados  que  éste  tienda 
á  co adicionar. 

Como  no  ha  habido  una  guía,  una  mano 
segura  que  le  dijese  al  legislador  cuáles  eran 
los  distintos  grupos  de  fines  individuales  que 
debían  estar  comprendidos  por  el  Derecho  pri- 
vado, de  aquí  que  muchos  de  estos  fines  indi- 
viduales hayan  vivido  fuera  del  Derecho  civil, 
y  que  hayan  estado,  por  decirlo  así,  flotando 
en  la  atmósfera,  sin  saber  á  qué  causa  del  De- 
recho debían  acudir,  para  colocarse. 

De  modo  que,  el  Derecho  privado,  se  divi- 
de en  civil,  industrial,  religioso,  científico, 
etcétera,  según  la  índole  del  fin  que  condi- 
cione. El  civil  comprende  diversos  tratados: 
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personalidad,  familia,  propiedad,  sucesión  y 
contratación.  El  industrial  se  denomina  mer- 
cantil, extractivo,  agrícola  y  fabril,  según  se 
encamine  á  favorecer  el  fin  del  comercio,  de 
las  industrias  extractivas,  de  la  agricultura  ó 
de  las  manufactureras. 

He  aquí  ahora,  reducido  á  forma  esquemá- 
tica, cuanto  hemos  dicho  á  propósito  de  la 
clasificación  del  Derecho. 
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CAPÍTULO  VIII 

RELACIONES  DEL  DERECHO  CIVIL 

Examen  de  las  relaciones  qne  guarda  el  Derecho  civil  con 
las  demás  ramas  de  la  ciencia  jurídica,  y  especialmente 
con  el  Derecho  político,  procesal,  penal,  administrativo  ó 
internacional. 

Examinadas  ya  las  relaciones  que  la  cien- 
cia del  Derecho  guarda  con  las  demás  cien- 
cias, tócanos  determinar  las  que  existen  entre 
nuestra  asignatura  y  las  diversas  ramas  del 
Derecho. 

El  Derecho  civil,  como  parte,  y  parte  im- 
portantísima que  es  de  la  ciencia  jurídica,  ha 
de  guardar  relación  más  ó  menos  estrecha  con 
todas  las  ramas  de  ésta.  Mas  este  enlace  nece- 
sario que  existe  entre  el  Derecho  civil  y  las 
demás  ramas  de  l^ciencia  jurídica,  como  exis- 
te siempre  entre  las  diversas  partes  de  un 
todo,  es  más  íntimo  y  notable  respecto  de  to- 
das aquellas  ciencias  del  Derecho  positivo. 

¿Qué  relaciones  guarda  el  Derecho  civil 

T.  5 
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-  on  el  Derecho  político?  Al  ocuparnos  de  la 
clasificación  del  Derecho,  dijimos  que  el  De- 
recho político  era  una  de  las  ramas  del  Dere- 
cho público  interno,  cuya  existencia  respon- 
día al  cumplimiento  del  fin  jurídico.  El  Dere- 
cho político,  pues,  contiene  los  principios  fun- 
damentales, las  bases  esenciales  de  la  vida  ju- 
rídica de  un  pueblo.  Al  Derecho  político  es- 
pañol, por  tanto,  le  corresponde  fijar  la  sobe- 
ranía, establecer  la  organización  de  los  pode- 
res públicos,  del  legislativo,  el  ejecutivo,  el 
judicial  y  el  armónico,  las  funciones  propias 
de  cada  uno  de  ellos  y  las  relaciones  que  en- 
tre los  mismos  existen,  en  una  palabra,  todos 
los  principios  fundamentales  que  constituyen 
el  Código  político  de  la  nación  española,  ó  sea 
la  Constitución  del  Estado. 

Ahora  bien,  el  Derecho  civil  ¿puede  vivir 
en  un  completo  divorcio,  en  una  separación 
absoluta  de  esa  ley  fundamental  de  la  socie- 
dad española,  sin  tener  en  cuenta  las  modifi- 
caciones y  transformaciones  *que  ésta  sufra? 
No;  los  derechos  de  carácter  civil  de  los  ciu- 
dadanos, de  igual  suerte  que  acontece  con  el 
Derecho  penal,  el  procesal,  el  mercantil,  en 
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una  palabra,  con  todas  las  ramas  del  Derecho 
positivo,  tienen  que  vivir  subordinados  á  los 
de  carácter  político,  pues  no  es  lícito  á  nin- 
guno de  ellos  contrariar  ni  oponerse  en  lo 
más  mínimo  á  la  Constitución  del  Estado,  y, 
por  el  contrario,  su  misión  se  reduce  á  des- 
arrollar los  principios  fundamentales  expresa- 
dos en  la  misma. 

El  Derecho  civil,  al  establecer  la  teoría  del 
estado  de  las  personas,  por  ejemplo,  no  puede 
establecer  principios  contrarios  á  los  expresa- 
dos en  la  Constitución.  Si  ésta  admite  la  exis- 
tencia de  la  libertad  en  tal  ó  cual  cantidad, 
el  Derecho  civil  ha  de  tomar  como  tipo  para 
sus  instituciones  todo  lo  expresado  en  aquella. 

Y  no  solo  recibe  el  Derecho  civil  señalada 
influencia  del  Derecho  político,  sino  que  se 
mueve  al  compás  do  las  modificaciones  que 
éste  sufre.  Cierto  es  que  hay  instituciones  de 
carácter  civil,  cuya  vida  está  poco  afectada 
por  los  principios  de  carácter  público,  debido, 
más  que  nada,  á  la  esfera  modesta  en  que  vi- 
ven y  se  desarrollan;  pero  no  lo  es  menos  que 
otras  muchas  de  esta  índole  están  tan  fuerte- 
mente ligadas  á  los  principios  políticos  que 
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cualquier  modificación  que  éstos  sufran,  trae 
como  consecuencia  indeclinable  movimientos 
y  transformaciones  en  las  mismas. 

¿Quién  duela,  por  ejemplo,  que  los  nuevos 
principios  que  en  el  orden  político  imperaron 
en  España  á  principios  del  siglo,  trajeron 
como  consecuencia  un  cambio  radical  en  la 
organización  de  la  propiedad,  cambio  sinte- 
tizado en  las  leyes  desamortizadoras  y  desvin- 
culadoras?  ¿Quién  duda  que  la  libertad  de 
cultos  consignada  en  la  Constitución  de  1869, 
por  primera  vez  en  España,  llevó  sus  conse- 
cuencias á  la  institución  familiar,  dando  lu- 
gar á  la  creación  del  matrimonio  civil,  que 
seguramente  no  hubiera  existido  á  no  ser  por 
aquellos  principios  políticos? 

Las  relaciones,  pues,  que  existen  entre  el 
Derecho  civil  y  el  Derecho  político  son  evi- 
dentes. Aún  más  que  en  estos  momentos,  han 
han  de  notarse  esas  relaciones  en  el  examen 
que  hemos  de  hacer  de  las  instituciones  de 
nuestro  país,  porque  entonces,  al  exponer  la 
historia  de  cada  una  de  ellas,  veremos  cómo 
todos  los  movimientos  que  en  el  orden  polí- 
tico registra  la  historia  de  nuestra  patria, 
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han  venido  á  refluir  en  mayor  ó  menor  grado 
sobre  ellas. 

Si  el  Derecho  civil  guarda  íntimas  relacio- 
nes con  el  Derecho  político,  no  son  menos  ín- 
timas y  estrechas  las  que  mantiene  con  el 
Derecho  procesal. 

El  Derecho  civil,  como  Derecho  sustantivo 
que  es,  establece  reglas,  preceptos,  normas, 
mediante  las  cuales  puede  realizarse  el  fin 
jurídico;  más  toda  su  obra  sería  letra  muerta 
si  no  viniese  á  darlas  vida  práctica  el  Derecho 
procesal. 

Con  efecto,  todos  los  preceptos  ó  reglas 
que  el  legislador  establece  en  un  código  civil, 
han  de  llevar  su  consecuencia  al  orden  proce- 
sal. Así,  por  ejemplo,  se  establece  en  un  có- 
digo civil  que  los  menores  de  edad  y  los 
incapacitados  estén  sujetos  á  tutela,  y  se  or- 
ganiza de  una  ó  de  otra  manera  esta  insti- 
tución, mas  para  que  tal  precepto  pueda  ser 
llevado  á  la  práctica,  es  menester  que  por  el 
Derecho  procesal  se  establezca  la  forma  y  ma- 
nera, mediante  la  cual  ha  de  darse  tutor  á  los 
que  le  necesiten,  y  han  de  ejercer  su  cargo 
los  tutores.  Podrá  la  ley  civil  establecer  cuá- 
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les  son  los  derechos  del  marido,  de  la  mujer, 
de  los  hijos,  las  facultades  del  acreedor  y  obli- 
gaciones del  deudor,  etc.;  pero  nada  se  habrá 
conseguido  con  ello,  si  no  se  establece  por  el 
Derecho  procesal  la  manera  de  hacer  efectivos 
tales  derechos. 

En.  suma,  podemos  concluir  diciendo  que 
el  Derecho  procesal  tiene  por  misión  cumpli- 
mentar y  dar  vida  práctica  á  los  preceptos  del 
Derecho  civil,  y  bajo  este  respecto  es  evidente 
el  íntimo  enlace  que  entre  una  y  otra  rama 
de  la  ciencia  jurídica  existe. 

El  Derecho  penal  representa  la  sanción 
que  la  sociedad  impone  á  los  que  quebrantan 
los  deberes  jurídicos,  y  existiendo  deberes  de 
este  orden,  de  naturaleza  civil,  claro  es  que 
compete  al  Derecho  penal  marcar  la  oportuna 
corrección  para  tales  transgresiones. 

Si  todos  los  ciudadanos  cumpliesen  estric- 
tamente sus  deberes,  el  Derecho  penal  sería 
innecesario,  más  como  por  desgracia  no  su- 
cede así,  como  es  frecuente  que  el  hombre  in- 
frinja los  preceptos  legales,  para  que  éstos 
tengan  fuerza  y  eficacia,  es  menester  que 
exista  una  rama  del  Derecho  encargada  de 
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señalar  las  penas  con  que  han  de  castigarse  á 
los  que  no  cumplan  sus  deberes  jurídicos.  Si, 
pues,  el  Derecho  penal  es  la  garantía  del  De- 
recho civil,  es  lo  que  da  eficacia  á  sus  precep- 
tos, no  es  menester  esforzarse  mucho  para  en- 
contrar la  relación  que  entre  una  y  otra  cien- 
cia ha  de  existir. 

También  guarda  relación  estrecha  el  De- 
recho civil  con  el  administrativo,  aun  cuando 
los  límites  que  separan  á  uno  y  á  otro  son  más 
indefinidos  y  más  vagos  de  los  que  existen 
entre  las  demás  ramas  del  Derecho  positi- 
vo. En  esta  materia  puede  sentarse  el  prin- 
cipio, que  hemos  de  confirmar  en  el  curso  de 
nuestras  investigaciones,  de  que  cuanto  ma- 
yor es  la  esfera  del  Derecho  administrativo, 
más  reducida  es  la  del  civil,  y  cuanto  ma- 
yor valor  adquiera  éste,  menor  interés  tiene 
aquél. 

Con  efecto,  cuanta  mayor  intervención  se 
conceda  al  Estado  en  cualquiera  de  los  órde- 
nes de  la  vida,  menores  serán  las  facultades 
de  que  gocen  los  individuos.  Las  facultades 
que  á  propósito  de  las  minas,  de  la  pesca,  ó  de 
cualquiera  otra  industria,  se  atribuyan  al  ) 
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tado,  son  facultades  que  se  merman  á  la  ini- 
ciativa individual. 

Es,  pues,  evidente  que  cuanto  más  se  en- 
sanche la  esfera  administrativa,  más  se  limita 
la  esfera  individual. 

Todo  esto  demuestra  cuán  íntimas  tienen 
que  ser  las  relaciones  que  existen  entre  el  De- 
recho civil  y  el  administrativo. 

Con  el  Derecho  internacional  público,  y 
aun  más  con  el  privado,  guarda  grandes  rela- 
ciones la  ciencia  que  vamos  á  estudiar. 

El  Derecho  internacional,  ciencia  que  ha 
adquirido  tanta  importancia  en  los  modernos 
tiempos,  que  casi  puede  decirse  no  ha  existido 
hasta  nosotros,  se  ocupa  de  las  relaciones  que 
pueden  existir  entre  diversos  Estados,  como 
entidades  jurídicas  (Derecho  internacional  pú- 
blico) ,  y  de  las  relaciones  que  un  individuo 
puede  tener  con  ciudadanos  de  otros  Estados 
(Derecho  internacional  privado).  Ahora  bien, 
no  es  menester  esforzarse  mucho  en  compren- 
der las  relaciones  que  han  de  existir  entre 
el  Derecho  civil  v  el  Derecho  internacional, 
principalmente  el  privado,  puesto  que  á  éste 
incumbe  determinar  los  casos  y  las  circuns- 
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tancias  en  que  las  leyes  extranjeras  de  carác- 
ter civil  pueden  ser  aplicables  á  los  españo- 
les, y  aquéllos  otros  en  los  cuales  las  leyes 
españolas  pueden  ser  aplicadas  á  los  extran- 
jeros. 


ITII  DE  LA  LEGISLACION  CI 


CAPÍTULO  PRIMERO 

RAZÓN  DEL  PLAN 

Necesidad  de  conocer  la  historia  de  nuestra  legislación 
civil,  antes  de  proceder  al  examen  de  ésta. — Concepto  de 
la  Historia  de  la  legislación  civil. — Su  división  en  épocas 
y  períodos. — Caracteres  que  presenta  cada  una  de  ellas. 

Terminado  ya  el  examen  de  las  ideas  que 
en  los  Preliminares  nos  proponíamos  expo- 
ner, y  marcado  el  contenido  y  los  límites  de 
la  rama  de  la  ciencia  jurídica,  á  cuyo  estudio 
vamos  á  dedicarnos,  tócanos,  antes  de  entrar 
en  él,  hacer  algunas  indicaciones  sobre  la  His- 
toria de  la  legislación  civil. 

¿No  podríamos  prescindir  de  estas  indica- 
ciones? En  los  tiempos  anteriores  á  la  publi- 
cación del  Código  civil,  á  nadie  se  le  hubiera 
ocurrido  contestar  afirmativamente  á  tal  pre- 
gunta. Es  más;  tal  era  la  necesidad  de  consa- 
grar algún  espacio  á  la  exposición  de  las  vici- 


—  7G  — 

situdes  por  que  ha  pasado  la  legislación  civil 
en  nuestra  patria,  que,  seguramente,  no  se 
nos  hubiera  ocurrido  formular  tal  pregunta. 

Ahora  bien;  una  vez  publicado  el  Código 
civil,  ¿no  sería  posible  prescindir  del  estudio 
de  la  legislación  privada  española,  de  igual 
suerte  que  al  estudiar  el  Derecho  político,  el 
penal,  puede  prescindírse  del  análisis  de  aque- 
llas vicisitudes  por  que  han  pasado  los  precep- 
tos ele  tal  índole  en  nuestra  patria?  En  rigor, 
¿qué  importa  al  jurisconsulto  que  trata  de  es- 
tudiar los  preceptos  del  Código  penal,  ó  al 
magistrado  que  trata  de  aplicarlos,  ó  al  abo- 
gado que  los  invoca,  el  origen,  cambio  y  mo- 
dificaciones que  hayan  podido  sufrir  tales  pre- 
ceptos, si  su  única  misión  ha  de  girar  siempre 
sobre  los  textos  y  el  contenido  de  las  leyes 
vigentes,  y  todas  las  anteriores  han  sido  dero- 
gadas por  éstas? 

Dedúcese  de  lo  dicho,  que  en  las  demás 
ramas  del  Derecho  positivo,  el  estudio  de  la 
Historia  podrá  servir,  y  sirve  con  efecto,  de 
mucho  para  llegar  á  comprender  el  alcan- 
ce, el  contenido  de  las  leyes  vigentes,  puesto 
que  ninguna  ha  sido  creada  al  acaso,  y  por  el 
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contrario,  todas  han  tenido  en  la  vida  de  nues- 
tra legislación  algunos  antecedentes;  pero  tal 
estudio  no  tiene  utilidad  alguna  práctica,  des- 
de el*  momento  en  que  los  Códigos  respectivos 
han  derogado  las  disposiciones  que  rigieron 
en  la  materia,  con  anterioridad  á  su  publi- 
cación. 

¿Ocurre  lo  mismo  con  el  Derecho  civil? 
No.  Este,  en  su  art.  1.976,  dice  lo  siguiente: 
«Quedan  derogados  todos  los  cuerpos  legales, 
usos  y  costumbres  que  constituyen  el  Derecho 
civil  común  en  todás  las  materias  que  son  ob- 
jeto de  este  Código,  y  quedarán  sin  fuerza  y 
vigor,  asi  en  concepto  de  leyes  directamente 
obligatorias,  como  en  el  de  Derecho  supleto- 
rio. Esta  disposición  no  es  aplicable  á  las  le- 
yes que  en  este  Código  se  declaran  subsis- 
tentes.» 

De  modo  que  subsiste  el  Derecho  foral  en 
las  regiones  sometidas  á  él,  hoy  lo  mismo 
que  antes  de  la  publicación  del  Código,  y 
continúan  en  vigor  también  una  multitud  de 
leyes  especiales  de  carácter  civil,  como  son 
las  de  aguas,  minas,  ley  hipotecaria,  etc. 

La  cláusula  derogatoria  contenida  en  el 
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ultimo  artículo  del  Código  civil,  ha  sido  re- 
dactada de  un  modo  tan  desgraciado,  que, 
aparte  de  dejar  vigente  el  Derecho  foral  y  las 
leyes  especiales,  no  marca  con  la  debida  clari- 
dad, como  debiera  hacerlo,  cuáles  son  las  ma- 
terias regidas  por  los  preceptos  del  Código,  y 
cuáles  por  las  legislaciones  anteriores. 

La  resolución  de  tal  dificultad  tendrá  que 
ser  la  labor  de  la  j  urisprudencia  del  Tribunal 
Supremo;  pero  siempre,  y  cualquiera  que  sea 
la  interpretación  que  á  la  palabra  materia  se 
dé  por  tan  alto  Tribunal,  habrán  de  existir 
algunas,  en  mayor  ó  menor  número,  regidas 
por  leyes  anteriores  al  Código  civil. 

Esta  consideración  hace  necesario  el  estu- 
dio de  la  Historia  de  esas  fuentes  legales,  por- 
que  es  imposible  que  invoquemos,  al  hablar 
de  cualquier  materia,  una  ley  anterior  al  Có- 
digo civil,  sin  que  conozcamos  de  antemano 
la  situación  de  la  sociedad  para  la  cual  fué 
dictada,  el  sentido  jurídico  de  las  instituciones 
que  trató  de  regular,  el  móvil  que  impulsó  á 
su  autor  á  dictarlas,  etc.,  etc. 

Mas  no  es  sólo  esta  razón  la  que  nos  obliga 
á  hacer  el  estudio  de  la  Historia  de  la  legisla- 


—  79  — 

€ión  civil,  sino  que  hay  otras  que  nos  mueven 
á  ello,  tan  fuertes  y  poderosas  como  la  que 
acabamos  de  exponer. 

Vamos  á  estudiar,  no  sólo  el  Derecho  civil 
de  Castilla,  sino  el  de  toda  España,  y  por  con- 
siguiente, hemos  de  estudiar  al  lado  de  la  le- 
gislación castellana,  la  legislación  foral.  Pues 
bien,  todas  las  comarcas  forales  conservan  hoy 
su  legislación,  de  igual  suerte  que  antes  de  la 
publicación  del  Código  civil.  Cuando  se  trató 
de  publicar  éste,  parecía  natural  que  se  hu- 
biese aprovechado  ocasión  tan  propicia  para 
unificar  la  legislación  española,  dando  entrada 
en  los  preceptos  del  mismo,  á  los  principios 
que  informan  esas  legislaciones. 

Abonaba  tal  creencia  la  práctica  observada 
ya,  hacía  bastante  tiempo,  de  dictar  leyes  de 
carácter  civil,  con  carácter  general,  y  aplica- 
bles á  toda  la  monarquía  española.  Si,  pues, 
tal  conducta  se  siguió  al  publicar  las  leyes  de 
señoríos,  las  desamortizadoras,  la  ley  hipote- 
caria, la  de  aguas,  etc.,  ¿no  era  lógico  esperar 
que  no  se  cambiase  de  sistema  al  publicar  un 
Código  civil,  mucho  más  cuando  la  unifica- 
ción era  deseo  vehemente  de  todos  y  aspira- 
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ción  manifestada  uno  y  otro  día  por  todos  los 
órganos  de  la  opinión?  Por  desgracia,  las  difi- 
cultades propias  de  toda  codificación  en  el  or- 
den civil,  aumentada  por  las  que  ofrecía  la 
tarea  de  la  unificación  ,  parecieron  insupe- 
rables á  los  autores  del  Código  civil,  y  lejos 
de  acometer  la  empresa,  crearon  con  su  obra 
una  dificultad  nueva,  pues  legislaron  sólo 
para  Castilla  y  dejaron  de  un  modo  claro  y 
preciso,  subsistentes  las  legislaciones  forales. 

Se  nos  impone,  pues,  la  necesidad  de  estu- 
diar el  Derecho  de  Castilla  al  lado,  del  Derecho 
toral,  porque  si  nuestro  estudio  se  denomina 
Derecho  civil,  común  y  foral,  y  las  fuentes 
para  tal  estudio,  lejos  de  ser  una  sola,  el  Có- 
digo civil,  son  varias  para  Castilla  y  varias 
también  para  cada  una  de  las  comarcas  fora- 
les, resulta  que  es  imposible  prescindir  de 
hacer  algunas  consideraciones  sobre  la  Histo- 
ria ele  la  legislación  española. 

Demostrada  la  necesidad  que  tenemos  de 
estudiar  la  Historia  de  la  legislación  española, 
como  preliminar  indispensable  del  examen  de 
ésta,  veamos  cuál  es  el  concepto  que  nos  me- 
rece, las  diversas  épocas  en  que  la  misma 
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puede  dividirse  y  el  carácter  especial  de  cada 
una  de  ellas. 

Historia  en  general,  es  la  exposición  razo- 
nada y  sistemática  del  desarrollo  de  la  huma- 
nidad á  través  del  tiempo  y  del  espacio. 

Decimos  exposición  razonada,  porque  no 
vamos  á  exponer  los  hechos  como  una  crono- 
logía ó  como  anales,  pues  en  este  caso  sería 
todo  menos  Historia. 

Los  hechos  se  dan  en  el  tiempo  y  en  el  es- 
pacio, no  de  una  manera  arbitraria  ó  capri- 
chosa, sino  enlazados  entre  sí;  unos  son  causas 
de  otros,  y  esos  otros  son  efecto  de  aquéllos. 
Por  esto  decimos  que  su  exposición  ha  de  ha- 
cerse de  una  manera  razonada,  es  decir,  indi- 
cando las  razones,  las  causas,  los  motivos,  por 
que  tras  unos  hechos  han  venido  otros,  siendo 
los  posteriores  consecuencia  lógica  de  los  an- 
teriores. 

Decimos  también  que  ha  de  ser  exposición 
razonada  en  el  espacio  y  en  el  tiempo,  pues 
claro  es  que,  fuera  del  tiempo  y  del  espacio, 
no  se  da  nada  positivo  para  el  hombre.  Esos 
dos  elementos  son,  pues,  precisos  para  que 
tengan  lugar  los  hechos. 

T.    I.  6 
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Mas  al  estudiar,  aunque  ligeramente,  la 
Historia,  no  vamos  á  hacerlo  bajo  el  aspecto 
industrial,  científico,  artístico,  etc.  Nos  pro- 
ponemos tan  sólo  estudiar  aquel  conjunto  de 
relaciones  que  ha  hecho  posible  la  vida  social 
en  España,  lo  que  llamamos  el  Derecho  espa- 
pañol.  ¿Pero  nos  proponemos  estudiar  la  His- 
toria de  todo  el  Derecho  español?  No.  Nuestra 
misión  es  más  modesta.  Sólo  vamos  á  estudiar 
aquel  conjunto  de  relaciones  que  hacen  posible 
la  vida  particular  ó  privada  de  los  españoles, 
ó  sea  el  Derecho  civil.  De  modo  que  sólo  vamos 
á  hacer  la  Historia  del  Derecho  civil  español. 

Aun  este  estudio  tampoco  le  podríamos 
hacer  ó  abarcar  en  un  solo  concepto,  desde 
que  se  constituyó  la  nacionalidad  española 
hasta  nuestros  días,  de  donde  resulta  la  nece- 
sidad de  dividir  la  Historia  en  épocas  y  perío- 
dos,  con  relación  al  tiempo  de  un  lado,  y  en 
territorios,  en  regiones,  en  provincias,  con 
relación  al  espacio,  de  otro.  Por  esta  razón  de- 
bemos dividir  la  Historia  del  Derecho  civil, 
atendiendo  á  los  distintos  territorios  en  que  el 
Derecho  civil  ha  sufrido  alguna  modificación, 
ya  se  llamen  regiones,  territorios,  provincias, 
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que  esto  importa  poco,  puesto  que  no  podría- 
mos estudiar,  bajo  un  solo  punto  de  vista,  la 
vida  jurídica  de  toda  la  península  ibérica;  y 
como  al  misino  tiempo  no  podemos  abarcar  esa 
vida  á  través  del  tiempo  en  un  solo  concepto, 
tenemos  también  que  dividirla  en  épocas,  lla- 
mando convencionalmente  época  á  un  período 
de  tiempo  contenido  entre  dos  grandes  suce- 
sos. Las  épocas,  á  su  vez,  las  dividiremos  en 
períodos,  porque  pueden  presentar  tal  riqueza 
de  hechos,  que  sea  mejor  para  su  estudio  la 
subdivisión  en  distintos  períodos. 

Por  consiguiente,  atendiendo  á  su  objeto, 
nos  ocuparemos  tan  sólo  del  Derecho  civil  es- 
pañol; con  relación  al  espacio  lo  dividiremos 
en  distintas  regiones  ó  territorios,  y  aten- 
diendo al  tiempo  en  épocas  y  períodos. 

La  vida  del  Derecho  civil  español  comien- 
za en  el  siglo  v,  después  de  Jesucristo,  pues 
hasta  entonces  no  existió  en  nuestra  patria 
una  verdadera  nacionalidad,  con  completa 
autonomía,  con  completa  independencia  y 
con  una  personalidad  distinta  de  todas  las  de- 
más que  á  la  sazón  constituían  los  diferentes 
Estados  europeos. 
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Mas  si  esto  es  cierto,  no  lo  es  menos  que 
antes  de  llegar  al  siglo  v  después  de  Jesucris- 
to, y  antes  de  surgir,  como  decimos,  en  esa 
época,  la  nacionalidad  española,  estuvo  nues- 
tro pueblo  sometido  al  imperio  romano;  y 
como  éste  dejó  huellas  tan  profundas,  tan  in- 
delebles de  su  dominación  en  la  vida  jurídica 
de  nuestra  patria,  que  todavía  hoy  se  conser- 
van con  caracteres  bien  marcados,  necesita- 
mos dedicar  algún  tiempo  al  examen  de  la 
dominación  romana  en  España,  aun  cuando 
en  rigor  la  península  ibérica  no  tuviera  en- 
tonces vida  propia  y  fuera  sólo  una  parte  del 
vasto  imperio  romano.  He  aquí,  pues,  la  ma- 
teria que  ha  de  ser  objeto  de  la  primera  época 
en  que  hemos  de  dividir  nuestro  trabajo. 

En  el  siglo  v,  destrozado  el  Imperio  de  Oc- 
cidente por  las  hordas  del  Norte,  sufrió  Es- 
paña, como  toda  Europa,  una  influencia  muy 
distinta  de  la  que  ejerciera  hasta  entonces  la 
civilización  romana.  Con  efecto,  los  pueblos 
bárbaros  que  llegaron  á  nuestra  patria,  traje- 
ron hábitos,  costumbres,  tradiciones,  energías 
distintas,  en  una  palabra,  de  las  propias  y 
características  de  Roma.  De  aquí,  que  en  tal 
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momento  debamos  abrir  la  segunda  época, 
cuyo  término  debe  fijarse  en  la  invasión  de 
los  árabes,  hecho  que  cambia  por  completo  la 
faz  de  la  vida  toda  de  la  península. 

La  segunda  época  podemos  dividirla  en 
dos  períodos,  uno  que  comprende  desde  el  es- 
tablecimiento de  los  visigodos  en  nuestro 
suelo,  hasta  Chindasvinto,  y  otro  que  abraza 
desde  este  monarca  hasta  el  final  de  la  época, 
caracterizados  ambos  por  tendencias  distintas 
en  orden  á  la  vida  jurídica. 

La  nota  característica  del  primero  de  di- 
chos períodos,  es  la  diversidad  de  legislación. 
El  pueblo  visigodo,  aun  cuando  de  cultura 
inferior  i  ta  del  pueblo  romano,  aportó  á  la 
civilización  de  nuestro  suelo  nuevos  princi- 
pios, entre  los  cuales  fué  uno,  y  no  el  menos 
importante,  el  respeto  á  la  personalidad  hu- 
mana. 

A  tal  punto  consideraron  los  visigodos  á 
los  vencidos,  que  respetaron  sus  usos  y  cos- 
tumbres y  hasta  su  Derecho.  De  aquí  que  en 
los  comienzos  de  la  dominación  visigoda  exis- 
tieran en  nuestra  patria  dos  legislaciones  dis- 
tintas: una  propia  del  pueblo  vencedor,  y  otra 
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peculiar  de  los  vencidos  ó  sea  de  los  hispanos. 

Mas  con  el  tiempo,  borradas  las  diferen- 
cias religiosas  que  separaban  á  uno  y  otro 
pueblo,  y  sentida  por  ambos  la  necesidad  de 
procurar  la  unidad,  tratóse  de  uniformar  la 
legislación,  y  esa  tendencia  hacia  la  unidad 
legislativa  que  comenzó  á  manifestarse  desde 
mucho  tiempo  antes  del  reinado  de  Chindas- 
vinto,  tuvo  en  éste  su  expresión  legítima  con 
la  publicación  del  Fuero  Juzgo,  cuerpo  legal 
dictado  para  vencedores  y  vencidos. 

El  carácter  distintivo  del  segundo  período 
de  la  segunda  época,  es  la  unidad  legislativa, 
así  como  la  del  primero  es  la  de  la  legislación 
de  castas  ó  de  razas. 

En  los  comienzos  del  siglo  vin  vino  á 
nuestro  suelo  un  pueblo  de  origen,  carácter, 
usos,  aspiraciones  é  ideales  distintos  de  cuan- 
tos con  unas  ú  otras  miras  habían  pisado 
nuestra  patria.  Nos  referimos  al  pueblo  árabe, 
que  en  bien  poco  tiempo  hubo  de  hacerse  due- 
ño de  casi  toda  España,  destruyendo  la  uni- 
dad que  los  visigodos  consiguieran  formar,  y 
que  dió  margen  á  la  gran  epopeya  de  la  Re- 
conquista, lucha  titánica  que  duró  más  de 


ocho  siglos,  y  que  concluyó  con  la  conquista 
de  Granada  y  la  expulsión  de  los  árabes. 

No  comenzó  la  Reconquista  en  un  solo 
momento,  ni  surgieron  de  un  golpe  los  diver- 
sos Estados  cristianos  que  con  el  tiempo  ve- 
mos aparecer  en  nuestra  patria.  Por  el  con- 
trario, nacida  en  las  montañas  de  Asturias, 
cuyas  asperezas  dieron  refugio  á  los  restos  de 
las  huestes  visigodas,  apareció  después  en  las 
faldas  de  los  Pirineos,  cuna  de  los  reinos  de 
Navarra  y  de  Aragón,  á  la  vez  que  en  la  Mar- 
ca Hispánica,  el  espíritu  cristiano  luchaba 
también  contra  los  árabes,  bajo  la  protección 
de  los  Reyes  francos. 

Constituyéronse,  pues,  diversos  Estados 
cristianos  en  la  Península,  con  vida  propia  é 
independiente  cada  uno  de  ellos,  aun  cuan- 
do el  objetivo  principal  de  todos  fuera  el  man- 
tenimiento de  la  Reconquista;  y  si  bien  es 
cierto  que  el  Derecho  en  todos  ellos  tuvo  el 
mismo  origen,  no  lo  es  menos  que,  merced  á 
las  diversas  circunstancias  por  que  atravesó, 
ofrece  bastantes  variantes  para  diferenciarlo. 

El  término  de  esta  época  puede  señalarse 
en  la  unión  de  Castilla  y  Aragón,  mediante 
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el  matrimonio  de  los  Reyes  Católicos,  y  toda 
ella  puede  subdividirse  en  dos  períodos:  uno 
que  comprende  desde  la  invasión  de  los  ára- 
bes, hasta  el  siglo  xm,  y  cuyo  carácter  pecu- 
liar es  el  extraordinario  fraccionamiento  de  la 
jegislación,  y  ser  la  expresión  de  ésta  cuerpos 
legales,  casi  microscópicos,  los  fueros  munici- 
pales, y  otro  que  abraza  desde  el  siglo  xm 
hasta  el  xv,  y  que  se  caracteriza  por  la  ten- 
dencia á  la  unidad  legislativa  en  cada  uno  de 
los  Estados  cristianos,  unidad  que  puede  per- 
sonificarse en  Castilla  por  Alfonso  X  el  Sabio, 
en  Aragón  por  Jaime  el  Conquistador,  y  en 
Navarra  por  Teobaldo  I. 

La  cuarta  época  comprende  desde  el  siglo 
xv  hasta  principios  del  actual,  y  puede  sub- 
dividirse en  dos  períodos:  uno  que  abraza  la 
dominación  de  la  casa  de  Austria,  y  otro  que 
comprende  el  reinado  de  la  casa  de  Borbón. 

Por  último,  la  quinta  época,  ó  sea  la  con- 
temporánea, comienza  con  la  implantación 
del  régimen  parlamentario  en  los  comienzos 
del  siglo  actual,  y  puede  subdividirse  en  dos 
períodos,  cuya  línea  distintiva  sea  la  publica- 
ción del  Código  civil  vigente. 
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He  aquí  reducido  á  forma  esquemática, 
para  su  mejor  comprensión,  cuanto  hemos  di- 
cho acerca  de  este  punto: 

DIVISIÓN 

DE  LA 

HISTORIA  DE  LA  LEGISLACIÓN  ESPAÑOLA 


ÉPOCAS 


PERIODOS 


España  romana..  — Desde  el 
principio  de  la  domina- 
ción romana  (202  a.  C.) 
hasta  la  irrupción  de  los 
pueblos  bárbaros  (414 
d.  C.) 


España  visigoda.— Desde  la 
invasión  de  los  bárbaros 
(414),  hasta  la  de  los  ára- 
bes (7 11)  


España  durante  la  Reccnquis-  \ 

ta. — Desde  la  invasión  de  J 
los  árabes  (711),  hasta  el 
reinado  de  los  Reyes  Ca 


De  variedad  legislativa.— Desde 
el  principio  de  la  época, 
hasta  la  publicacióudel  Fue- 
ro Juzgo  en  tiempos  de 
Chindasvinto. 

De  unidad  legislativa.— Desde 
la  publicación  del  Fuero 
Jnzgo,  hasta  la  invasión  de 
los  árabes  (711). 

Fraccionamiento  de  la  legisla- 
ción.— Desde  el  principio  de 
la  época,  hasta  Alfonso  X 
en  Castilla  (1262),  Jaime  el 
Conquistador  en  Aragón 
V  Teobaldo  I  en  Navarra. 


K       '  el  fin  del  anterior,  h 


asta  el 

reinado  de  los  Reyes  Cató- 
licos. 


EPOCAS 
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PERIODOS 


España  moderna.— Desde  el  l 
reinado  de  los  Reyes  Ca-  \ 
tólicos  (147  4),  hasta  la  < 
implantación  del  régimen  j 
parlamentario  (1808). ...  y 

España  contemporánea.—  ( 

Desdelaimplantacióndel  i 
régimen  parlamentario  < 
(1808),  hasta  nuestros  j 
días   [ 


España  austríaca.— Desde  Car- 
los I  (1517),  hasta  Felipe  V 
(1700). 

España  borbónica— Desde  Feli- 
pe V  (1700),  hasta  el  fin  de 
la  época  (1808). 

Primera.  —  Desde  el  principio 
de  la  época,  hasta  la  publi- 
cación del  Código  civil 
(1888). 

Segunda. — Desde  dicha  fecha, 
hasta  nuestros  días. 


He  aquí  el  cuadro  de  cuanto  ha  de  ser 
objeto  de  nuestro  estudio  en  esta  parte  de 
nuestro  trabajo;  más  claro  que  dicho  análisis, 
no  hemos  de  hacerle  con  todos  sus  perfiles 
y  detalles,  sino  que  habremos  de  limitarnos  á 
examinar  en  cada  una  de  las  épocas,  aquello 
que  sea  más  culminante,  más  ostensible,  lo 
que  haya  producido  una  influencia  más  di- 
recta en  el  curso  del  Derecho  civil  de  nues- 
tra patria,  aquellos  que  constituyan  una  cau- 
sa, un  motivo  de  las  grandes  transformacio- 
nes por  que  éste  ha  pasado. 
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CAPÍTULO  II 
primera  época:  españa  romana 

Razón  del  plan. — Dominación  romana. — Divisiones  hechas 
de  la  Península  por  los  romanos. — Fuentes  legales. — Ré- 
gimen local. — Situación  de  las  personas. 

En  el  capítulo  anterior  hemos  indicado 
que  comenzábamos  la  Historia  de  la  Legisla- 
ción civil  española  en  la  dominación  romana, 
porque  los  pueblos  que  con  anterioridad  á 
Roma  habían  ocupado  nuestro  suelo,  no  deja- 
ron huella  alguna  de  su  civilización,  ni  de  su 
paso  por  la  Península  en  cuanto  al  Derecho  se 
refiere.  Prescindimos,  pues,  de  los  primitivos 
pobladores  de  España,  así  como  de  los  fenicios, 
griegos  y  cartagineses,  y  comenzamos  nues- 
tro trabajo  en  el  momento  en  que  sujeta  la 
Península  al  poder  de  Roma,  ésta  dejó  sentir 
su  influencia  sobre  nuestro  suelo,  no  sólo  en 
el  orden  jurídico,  sino  en  todos  los  órdenes. 

Sometida  nuestra  patria  al  poder  de  Roma 
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fué  dividido  su  territorio  en  dos  regiones,  ex- 
terior y  ulterior,  división  que  subsistió  hasta 
los  tiempos  de  Augusto,  en  los  cuales,  dividi- 
das las  provincias  todas  del  Imperio  romano, 
en  senatoriales  é  imperiales,  según  que  su 
gobierno  y  administración  correspondiera  al 
Senado  ó  al  Emperador,  formó  la  Península 
dos  de  las  primeras,  Tarraconense  y  Lusitania, 
y  una  de  las  últimas,  la  Béti^a. 

Posteriormente,  y  en  tiempos  de  Trajano, 
formóse  con  el  territorio  de  Asturias  y  Gali- 
cia, una  circunscripción  ó  provincia;  y  divi- 
dido tiempo  después  el  Imperio  por  Dioclecia- 
no  en  cuatro  grandes  prefecturas,  y  éstas  en 
diócesis  y  provincias,  España  constituyó  una 
de  las  diócesis  de  la  prefectura  de  las  Galias, 
y  se  dividió  en  cinco  provincias  peninsulares, 
y  una  situada  al  otro  lado  del  Estrecho,  deno- 
minadas respectivamente  Tarraconense,  Car- 
taginense, Galleciana,  Bélica,  Lusitania,  Mau- 
ritana y  Tingitana,  á  las  cuales  se  agregó  más 
tarde  la  Baleárica,  formada  con  las  modernas 
islas  Baleares. 

Al  ser  España  sometida  á  Boma,  ésta,  si- 
guiendo la  práctica  que  de  antiguo  observaba 
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cuando  sujetaba  á  su  dominio  algún  nuevo 
territorio,  dictó  una  ley  especial  para  nuestro 
suelo,  denominada  ley  provincial,  á  cuyo  lado 
vinieron  á  figurar  como  fuentes  legales  los 
edictos  provinciales,  ó  sean  los  edictos  dados 
por  los  gobernadores  de  las  provincias  al  ha- 
cerse cargo  del  gobierno  de  las  mismas.  Tales 
edictos  no  tenían  otro  objeto  que  el  de  hacer 
pública  la  manera  como  los  gobernadores  se 
proponían  interpretar  los  preceptos  legales 
que  regían  en  los  territorios  sujetos  á  su  go- 
bernación dentro  de  cada  provincia. 

Existían  diversas  localidades  con  derechos 
y  deberes  distintos  respecto  de  Roma,  y  con 
una  gran  diferencia  en  cuanto  á  su  autono- 
mía y  régimen  interior,  pues  mientras  unas 
hallábanse  ligadas  con  la  metrópoli,  solo  bajo 
el  punto  de  vista  económico,  esto  es,  pesando 
sobre  ellas  únicamente  la  obligación  de  con- 
tribuir al  sostenimiento  de  las  cargas  públicas 
de  Roma  y  gozando  de  gran  autonomía  en  to- 
dos los  demás  asuntos  locales,  otras,  por  el 
contrario,  apenas  gozaban  de  libertad  en  cuan- 
to á  los  asuntos  más  insignificantes  de  su  go- 
bierno local. 


Al  lado  de  estas  ciudades  y  municipios, 
existieron  las  llamadas  colonias,  las  cuales 
presentaban  también  diversos  caracteres,  se- 
gún fuera  su  origen  y  organización. 

La  gran  variedad  que  se  observa  en  punto 
á  la  división  territorial  de  la  Península  du- 
rante la  dominación  romana,  subsiste  tam- 
bién en  cuanto  á  los  derechos  de  que  gozaron 
los  españoles  durante  ese  mismo  período,  pues 
mientras  unos  gozaron  de  la  mayor  suma  de 
Derechos  concedidos  por  Roma  á  los  ciudada- 
nos, esto  es,  mientras  unos  tuvieron  el  carác- 
ter de  verdaderos  ciudadanos  romanos,  otros 
gozaron  sólo  del  antiguo  derecho  de  los  italia- 
nos, y  aun  algunos  fueron  tratados  como  pe- 
regrinos. 

Como  fuentes  legales  de  este  período,  po- 
demos citar  las  leyes,  senadoconsulto  y  edic- 
tos de  los  magistrados,  todas  las  cuales,  vinie- 
ron á  concentrarse  en  tiempos  del  imperio  en 
las  constituciones  imperiales,  cuya  recopila- 
ción constituyeron  los  Códigos  Gregoriano, 
Teodosiano  y  Hermogeniano. 

Por  último,  merece  también  consignarse 
como  fuente  legal,  aun  cuando  nunca  tuvie- 
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ron  la  fuerza  y  vigor  que  las  anteriores  la 
respuesta  de  los  jurisconsultos,  las  cuales, 
como  es  sabido,  gozaron  de  determinada  auto- 
ridad en  los  últimos  años  del  imperio. 
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CAPÍTULO  III 

SECUNDA  ÉPOCA:  ESPAÑA  VISIGODA 

Invasión  de  los  pueblos  bárbaros. — Establecimiento  de  loe 
visigodos  en  España. — Carácter  peculiar  de  este  pueblo. — 
Legislación  doble  ó  de  cartas.— Códigos  de  Eurico  y  Ala- 
rico.— Su  formación  y  carácter  respectivo. 

Tócanos  ocupamos  en  el  presente  capítulo 
de  la  segunda  época  de  la  Historia  de  la  legis- 
lación civil  española,  que,  como  en  lugar 
oportuno  digimos ,  comienza  con  la  venida  á 
nuestro  suelo  de  los  pueblos  bárbaros,  y  ter- 
mina con  la  invasión  de  los  árabes. 

Prescindiendo  de  las  diferentes  causas  que 
motivaron  la  destrucción  del  imperio  romano 
de  Occidente,  asi  como  de  las  varias  vicisitudes 
que  ocurrieron  á  los  pueblos  bárbaros,  desde 
que  abandonando  su  primitivo  asiento  de  la 
meseta  central  del  Asia,  fueron,  por  sucesivas 
emigraciones,  atravesando  toda  Europa  hasta 
llegar  á  la  parte  más  occidental  de  la  misma, 
basta  á  nuestro  propósito  consignar  que  en 
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los  primeros  aros  del  siglo  v,  atravesaron  ios 
Pirineos  diferentes  pueblos  bárbaros  (suevos, 
vándalos,  alanos,  silingos,  etc.;,  y  tomaron 
asiento  en  diferentes  comarcas  de  la  Península. 

Años  después,  llegó  á  nuestro  suelo  otro 
pueblo  bárbaro,  el  visigodo,  el  cual  ya  consi- 
guió constituir  en  el  mismo  una  verdadera 
unidad,  cosa  que  no  habían  logrado  los  que  le 
precedieran  en  su  arribo  á  España,  pues  los 
más.  la  abandonaron  bien  pronto,  ya  volun- 
tariamente, ya  obligados  por  los  visigodos,  y 
los  menos,  esto  es,  los  suevos,  si  constituye- 
ron un  pequeño  reino  en  la  parte  Xoroeste,  su 
vida  fué  tan  efímera,  que  acabó  en  tiempos  de 
LeovÍ2;ildo. 

Conocido  es  de  todos,  cómo  los  visigodos, 
deseosos  de  cambiar  la  vida  nómada  y  errante 
que  llevaran  hasta  su  venida  á  España,  por 
otra  sedentaria,  á  que  les  brindaba  también 
de  otro  lado,  la  fertilidad  y  riqueza  de  nues- 
tro suelo,  asentáronse  en  él  primero,  bajo  la 
dependencia  de  los  emperadores  romanos,  y 
con  el  carácter  de  auxiliares  suyos,  y  más 
tarde  con  completa  autonomía  é  indepen- 
dencia. 

T.  7 
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Sin  embargo,  determinar  cómo  los  visigo- 
dos pasaron  de  uno  á  otro  género  de  vida,  se- 
ñalar el  origen  de  este  pueblo  y  los  efectos 
que  produjera  el  choque  de  su  civilización 
oon  la  romana,  es  tarea  harto  difícil  por  los 
pocos  datos  que  sobre  tales  puntos  existen,  y^ 
las  diversas  opiniones  sostenidas  acerca  de  los 
mismos  por  los  escritores,  aparte  de  ser  para 
nuestro  objeto  totalmente  innecesario. 

Con  efecto,  á  nuestro  fin  basta  consignar 
que  bien  poco  tiempo  después  de  su  estableci- 
miento en  España,  los  visigodos  consiguieron 
formar  una  unidad  en  ella,  y  que  si  no  eran 
un  pueblo  germano,  lo  parecían  mucho  por  las 
costumbres  y  usos  que  tenían.  Su  civilización 
trajo  nuevos  elementos  de  cultura  á  nuestra 
patria,  distintos  de  los  que  informaba  la  vida 
romana,  elementos  que  ejercieron  señalada  in- 
fluencia en  el  modo  de  ser  de  nuestro  pueblo, 
y  que  todavía  hoy,  á  pesar  del  tiempo  trans- 
currido, se  nota  en  varias  instituciones,  como 
habremos  de  señalar  oportunamente. 

El  carácter  distintivo  del  pueblo  germa- 
no era  el  excesivo  respeto  que  profesaba  á 
la  peisonalidad  humana.  Regido  por  una  nio~ 
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narquía,  de  la  que  era  jefe  uno  de  los  caudi- 
llos que  más  hubieran  sobresalido  en  el  com- 
bate, gobernábase  por  asambleas  compuestas 
de  todos  los  ciudadanos  que  estaban  en  dispo- 
sición de  empuñar  las  armas  en  defensa  de  los 
suyos;  conocieron  la  esclavitud,  pero  limitada 
solo  á  los  enemigos  vencidos,  á  quienes  perdo- 
naban la  vida;  los  bienes  adquiridos  por  el 
matrimonio,  se  consideraban  como  propios  de 
los  cónyuges;  los  padres  gozaban  de  omnímo- 
das facultades  sobre  los  hijos,  mas  la  patria 
potestad  terminaba  en  cuanto  éstos  podían  re- 
girse á  sí  propios,  y  ser  miembros  útiles  á 
la  sociedad,  generalmente  á  los  quince  años. 
Todo  ello  demuestra  hasta  qué  punto  las  cos- 
tumbres de  los  germanos  estaban  influidas 
por  el  principio  individualista  y  el  respeto  á 
la  personalidad  humana. 

En  oposición  la  cultura  visigoda  con  la 
romana,  lógico  es  que,  por  efecto  del  choque 
entre  una  y  otra,  perdieran  algo  los  visigodos 
de  su  carácter  primitivo,  y  olvidaran  también 
los  hispanos  algunos  de  los  principios  que  in- 
formaban la  cultura  romana. 

El  respeto  á  la  personalidad  hizo,  sin  duda, 
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á  los  visigodos  respetar  á  los  hispanos,  no  solo 
sus  usos  y  costumbres,  sino  su  religión,  y 
y  hasta  su  derecho.  Da  aquí,  que  en  los  pri- 
meros tiempos  de  la  monarquía  visigoda,  exis- 
tieran en  España  dos  culturas,  dos  religiones 
y  dos  derechos  distintos,  uno  propio  de  los 
vencidos,  y  otro  peculiar  de  los  vencedores. 
Por  eso  hemos  dicho  que  este  período  de  la 
historia  jurídica  de  nuestra  patria,  se  caracte- 
rizaba por  la  existencia  de  la  legislación  de 
castas  ó  de  raza.  Expresión  de  la  legislación 
visigoda  fué  el  Código  de  Eurico,  de  Tolosa  ó 
Lex  visigothontm,  que  con  todos  estos  nom- 
bres se  conoce  á  dicho  cuerpo  legal;  y  mani- 
festación del  derecho  de  los  vencidos,  fué  el 
Código  de  Alarico  ó  Breviario  de  Aniano. 

La  opinión  general  de  los  escritores  atri- 
buye la  formación  del  Código  de  Eurico  al 
reinado  de  este  monarca,  pues  si  bien  algu- 
nos opinan  que  fué  debido  á  Eecaredo,  tal 
opinión  no  es  digna  de  tenerse  en  cuenta, 
toda  vez  que  San  Isidoro,  cuyo  deseo  de  en- 
salzar á  este  monarca,  es  notorio,  nada  dice 
de  obra  tan  importante,  y  de  otro  lado,  los 
caracteres  paleográficos  del  códice  descubier- 
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to  recientemente,  manifiestan  pertenecer  á 
la  época  de  E arico,  y  no  á  la  de  Recaredo. 
Denomínase  también  Código  de  Tolosa,  por- 
que en  esta  ciudad  se  hizo  su  publicación. 

No  es  el  Código  de  Eurico  la  expresión 
fiel  y  exacta  de  las  costumbres  germanas, 
sino  que,  por  el  contrario,  entró  por  mucho 
en  su  formación  el  Derecho  romano,  por  efec- 
to, sin  duda,  de  la  comunicación  que  hacía 
tiempo  se  había  establecido  entre  la  cultura 
propia  de  los  visigodos  y  la  romana. 

Perdido  durante  mucho  tiempo  para  la 
ciencia  el  Código  de  Eurico,  ha  sido  descu- 
bierto recientemente.  Según  parece,  cuando 
los  monjes  se  vieron  precisados  á  inutilizar 
manuscritos  antiguos  para  aprovechar  los  per- 
gaminos, escribieron  el  Tratado  de  varones 
ilustres,  de  San  Jerónimo,  sobre  hojas  que, 
entre  otras  obras  notables,  contenían  parte 
del  Código  de  Eurico. 

Los  monjes  del  Monasterio  de  Corvie  des- 
cubrieron la  existencia  de  esa  primitiva  es- 
critura sobre  el  códice  que  conservaban  en 
su  poder,  y  por  medio  de  reactivos  hicieron 
aparecer  la  ley  visigoda,  mas  su  trabajo  no 
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ha  llegado  hasta  nosotros.  Kunst,  en  el  pre- 
sente siglo,  inició  nuevamente  los  trabajos 
para  la  restauración  del  Código  de  Eurico,  y 
continuados  por  Pertz  y  Blumes,  éste  último 
publicó  en  1847  el  fragmento  que  conocemos. 

El  Breviario  de  Aniano,  que  como  hemos 
indicado,  es  la  personificación  del  derecho  de 
los  vencidos,  se  formó  por  una  comisión  pre- 
sidida por  el  Conde  Gayarico  en  el  reinado  de 
Alarico. 

Hállase  formado  este  cuerpo  legal  de  dieci- 
seis libros  del  Código  Teodosiano,  algunas  de 
las  Novelas  dictadas  por  los  emperadores  Teo- 
dosio,  x\íarciano,  Mayoriano  y  Severo,  las  Ins- 
tituciones de  Gayo,  los  cinco  primeros  libros 
de  las  sentencias  de  Paulo,  trece  títulos  del 
Código  Gregoriano  y  tres  del  Hermogeniano. 

Los  preceptos  tomados  de  las  constitucio- 
nes y  novelas,  se  denominan  leges,  y  los  co- 
piados de  los  otros  elementos  y  ws,  y  al  lado  de 
la  disposición  legal  aparece  su  comentario  ó 
interpretación. 

Denominado  en  lo  antiguo  Leoc  romana, 
Líber  legum  y  Commonitorium,  se  le  llamó 
posteriormente  Breviario  de  Aniano,  nombre 
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del  canciller  que  liizo  su  publicación,  y  es 
conocido  generalmente  por  el  del  monarca,  en 
cuyo  reinado  se  formó. 

Se  conocen  varias  ediciones  de  este  cuerpo 
legal:  la  ele  Lovaina,  hecha  en  1517;  la  de 
París,  1525;  la  de  Basilea,  debida  á  Alm arico 
Bonchardo,  1528,  y  la  de  Alemania,  hecha  en 
el  presente  siglo. 

Con  la  publicación  del  Código  de  Alarico, 
se  estableció  legalmente  la  diversidad  de  De- 
rechos que  de  un  modo  consuetudinario  exis- 
tía en  España,  desde  el  principio  de  la  domi- 
nación visigoda,  pues  mientras  dicho  cuerpo 
legal  se  aplicó  tan  sólo  á  los  vencidos,  los  ven- 
cedores se  rigieron  por  el  Código  de  Alarico. 
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,  CAPÍTULO  IV 

SECUND\  ÉPOCA:  ESPAÑA  VISIGODA 

Elementos  que  integraban  la  organización  social  y  política 
de  los  visigodos.— Su  carácter  respectivo.  —Fuero  Juzgo. — 
Epoca  de  su  redacción. — Su  examen  y  juicio  crítico.- -Edi- 
ciones que  del  mismo  se  conocen. 

Examinado  en  el  capítulo  anterior  el  pri- 
mer período  de  la  segunda  época,  caracteri- 
zado por  la  existencia  de  la  legislación  de  cas- 
tas, tócanos  estudiar  en  el  presente,  el  segun- 
do período  de  la  misma,  ó  sea  desde  Chindas- 
vinto  hasta  la  invasión  árabe,  cuyo  carácter 
distintivo  es,  según  oportunamente  indica- 
mos, la  unidad  de  la  legislación. 

Si  en  el  período  anterior  pudimos  prescin- 
dir de  examinar  el  estado  social  y  político  de 
la  monarquía  visigoda,  no  podemos  seguir 
igual  conducta  en  el  que  vamos  á  estudiar. 
En  los  primeros  momentos  de  toda  invasión, 
así  como  en  los  orígenes  de  todo  reino,  es  di- 
fícil, si  no  imposible,  determinar  con  perfec- 
ta claridad  y  precisión  las  bases  sobre  que  se 
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asienta  su  organización  social  y  política.  Nada, 
pues,  tiene  de  extraño  que  en  los  comienzos 
de  la  dominación  visigoda,  se  dibujaran  borro- 
samente los  caracteres  sociales  de  su  monar- 
quía. Mas  con  el  tiempo,  asentada  ésta  sobre 
sólidas  bases,  adquirieron  valor  y  realce  pro- 
pio los  diversos  elementos  que  integraron 
aquella  sociedad.  De  aquí,  que  debamos  expo- 
ner algunas  consideraciones  sobre  el  estado 
social  y  político  del  reino  visigodo  en  el  pe- 
ríodo que  examinamos. 

Cuatro  fueron  los  elementos  integrantes 
del  reino  visigodo:  monarquía,  clero,  nobleza 
y  pueblo. 

La  monarquía  era  electiva  entre  los  visi- 
godos. A  la  muerte  de  un  monarca  ocupaba 
el  trono  aquél  caudillo  que  más  se  había  dis- 
tinguido por  su  pericia  en  el  arte  de  la  guerra 
y  su  valor  personal.  En  algunas  ocasiones,  sin 
embargo,  manifestáronse  tendencias  á  conver- 
tir la  monarquía  de  electiva  en  hereditaria. 
Con  efecto,  cuando  los  reyes,  por  unas  ú  otras 
circunstancias  se  consideraron  con  poder  bas- 
tante para  hacer  valer  sus  deseos,  asociaron  al 
gobierno  del  reino  á  individuos  de  su  familia, 
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con  lo  cual  conseguían  que  á  su  muerte  here- 
daran éstos  la  corona. 

La  historia  de  los  monarcas  visigodos  nos 
dice  cómo  Luiva  consiguió  que  se  le  permi- 
tiera compartir  la  corona  con  su  hermano 
Leovigildo,  y  cómo  éste,  tiempo  después, 
hubo  de  asociar  al  trono,  primero  á  Hermene- 
gildo, y  más  tarde  á  Recaredo,  ambos  hijos 
suyos. 

El  monarca,  entre  los  visigodos,  tenía  fa- 
cultades del  orden  legislativo,  del  ejecutivo  y 
del  judicial,  pero  su  poder,  dentro  de  cada 
uno  de  dichos  órdenes,  no  era  absoluto,  sino 
que  le  compartía  con  ciertos  y  determinados 
organismos. 

Uno  de  ellos,  y  que  disfrutó  de  gran  pres- 
tigio y  ejerció  señalada  influencia  en  el  go- 
bierno de  la  monarquía  visigoda,  fueron  los 
Concilios  de  Toledo,  á  partir  del  tercero,  en 
el  que  tuvo  lugar  la  conversión  de  Recaredo. 

Los  reyes  ejercían  el  poder  legislativo,  si 
bien  acostumbraban  á  consultar  con  las  per- 
sonas más  importantes  del  reino,  y  desde  Re- 
caredo con  los  Concilios  toledanos,  los  cuales 
llegaron  á  legislar  por  delegación  del  mo- 
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narca.  Al  rey  correspondía  en  el  orden  ejecu- 
tivo la  dirección  de  los  asuntos  públicos,  así 
en  la  paz  como  en  la  guerra;  y,  por  último, 
en  cuanto  á  la  administración  de  justicia, 
nombraban  los  jueces,  los  cuales  ejercían  su 
misión  en  nombre  del  monarca. 

El  segundo  elemento  social  que  tenemos 
que  considerar,  es  la  nobleza,  respecto  de  la 
cual  conviene  tener  presente  que  ésta  existió, 
tanto  dentro  del  elemento  vencedor,  como  del 
vencido. 

La  nobleza,  entre  los  visigodos,  se  hallaba 
formada  por  los  descendientes  de  los  primeros 
caudillos.  De  ella  salía  el  rey,  y  ella,  primero 
sola,  y  después  en  unión  con  el  clero,  elegía 
los  monarcas.  De  modo,  que  siempre  ejerció 
gran  influencia  en  la  gobernación  del  Es- 
tado. 

La  gran  influencia  que  ejerció  la  nobleza 
en  la  monarquía  visigoda,  y  el  número  de  tie- 
rras de  que  se  hizo  dueña,  fué  la  semilla  que 
con  el  tiempo  produjo  el  feudalismo  en  Es- 
paña. 

El  Oficio  Palatino  ó  Aula  Regia,  era  el 
conjunto  de  altos  funcionarios  colocados  al 
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lado  del  monarca,  ya  como  directores  supre- 
mos de  los  servicios  públicos,  ya  como  conse- 
jeros del  trono.  Todos  sus  individuos  pertene- 
cían á  la  nobleza. 

El  clero,  que  antes  de  la  invasión  era  en- 
tre los  visigodos  una  clase  social  y  no  una 
casta,  rodeado  de  tantos  prestigios,  que  se  le 
atribuían  facultades  para  imponer  castigos, 
salvo  la  jurisdicción  propia  de  los  caudillos 
respecto  de  los  asuntos  militares,  ejerció  una 
señalada  influencia  en  la  gestión  de  los  nego- 
cios públicos,  desde  la  conversión  de  Eecaredo. 

Existieron  dentro  de  la  monarquía  visigo- 
da dos  pueblos,  el  vencedor  y  el  vencido,  esto 
es,  el  visigodo  y  el  hispano,  los  cuales,  du- 
rante mucho  tiempo,  hicieron  vida  total  y 
completamente  separada.  El  hispano  era  el 
más  ilustrado,  pero  su  influencia  era  menor, 
por  lo  mismo  que  arrastraba  la  condición  de 
vencido.  Verificada  la  conversión  de  Eecaredo, 
echáronse  los  cimientos  para  que  lentamente 
fueran  fusionándose  ambos  pueblos. 

Comprendiendo  los  visigodos  que,  para  la 
unión  de  los  dos  elementos  que  integraban  el 
reino,  era  factor  importantísimo  la  unidad  le- 
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gislativa,  especialmente  desde  que  por  la  con- 
versión de  Recaredo  se  habían  borrado  las  di- 
ferencias religiosas  que  separaban  á  uno  de 
otro,  mucho  tiempo  antes  de  ocupar  el  trono 
Chindas vinto,  manifestáronse  algunas  ten- 
dencias á  procurar  la  unidad  del  Derecho, 
tendencia  que  cada  vez  se  mostró  con  más 
fuerza  y  vigor.  Regían  á  la  sazón  dentro  de  la 
monarquía  visigoda  dos  cuerpos  legales,  ins- 
pirados en  distintas  ideas  y  con  caracteres  di- 
versos, el  Código  de  Eurico  y  el  Breviario  de 
Aniano,  y  para  llegar  á  la  unidad  legislativa, 
que  tan  precisa  era  para  la  fusión  del  pueblo 
hispano  con  el  visigodo,  redactóse  el  Fuero 
Juzgo  con  el  caráter  de  ley  única  y  aplicable 
á  todos,  tanto  vencedores  como  vencidos. 

Una  de  las  primeras  cuestiones  que  á  pro- 
pósito del  Fuero  Juzgo  se  suscitan  por  los  es- 
critores, es  la  relativa  á  su  autor.  En  opinión 
de  algunos  escritores,  fué  Sisenando  el  autor 
del  Fuero  Juzgo,  con  ayuda  del  Concilio  IV 
de  Toledo,  opinión  fundada  en  el  epígrafe  de 
los  códices  romanceados,  en  el  que  se  expresa 
que  el  cuerpo  legal  á  que  nos  referimos  fué 
hecho  por  sesenta  y  seis  obispos  en  el  Conci- 
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lio  aludido,  ante  la  presencia  del  monarca,  y 
en  el  tercer  año  de  su  reinado.  Mas  como  las 
actas  del  Concilio  IV  de  Toledo  nada  dicen  so- 
bre el  particular,  ni  tal  epígrafe  aparece  en 
los  originales  latinos,  nos  inclinamos  á  creer 
errónea  tal  opinión. 

La  generalidad  de  los  escritores ,  fundados 
en  los  manifiestos  deseos  del  rey  Chindas- 
vinto  de  que  desapareciera  la  dualidad  legis- 
lativa, suponen  que  este  monarca  fué  el  autor 
del  Fuero  Juzgo,  opinión  á  que  también  sirve 
de  fundamento  el  gran  número  de  leyes  dadas 
por  este  monarca,  que  contiene  el  cuerpo  le- 
gal de  que  nos  ocupamos.  Sin  embargo,  algu- 
nos autores,  basados  en  que  existen  en  el  Fue- 
ro Juzgo  disposiciones  posteriores  al  reinado 
de  Chindasvinto,  lo  atribuyen  á  Reces vinto  ó 
á  Ervigio,  y  aun  otros  creen  que  fué  su  autor 
Recaredo,  Don  Rodrigo,  ó  alguno  de  los  pri- 
meros monarcas  del  reino  de  Asturias,  olvi- 
dando los  primeros  que,  si  alguna  ley  existe 
de  Recaredo  en  el  Fuero  Juzgo,  único  motivo 
que  alegan  para  su  creencia,  con  la  misma 
razón  podría  atribuirse  la  paternidad  de  este 
cuerpo  legal,  á  gran  número  de  monarcas,  y 
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olvidando  los  segundos  que  los  azarosos  tiem- 
pos del  reinado  del  último  de  los  monarcas  vi- 
sigodos, ni  aquellos  en  que  nació  el  reino  de 
Asturias,  no  permitían  que  sus  monarcas  se 
ocupasen  en  trabajos  de  la  índole  del  Fuero 

JuZ£TO. 

Dispútase  entre  los  autores  si  el  Fuero 
Juzgo  fué  escrito  en  latín  ó  en  lenguaje  his- 
pano gótico;  mas  las  razones  que,  tanto  unos 
como  otros  alegan,  no  son  de  tal  peso,  que 
hagan  tener  por  indudable  sus  respectivas 
afirmaciones. 

Hállase  formado  el  Fuero  Juzgo  de  doce 
libros  y  un  título  premilinar  ó  prólogo,  com- 
puesto de  dieciocho  leyes,  y  titulado  De  la 
elección  de  los  príncipes,  en  el  cual  se  consig- 
nan las  reglas  á  las  cuales  debía  sujetarse  el 
nombramiento  de  los  monarcas,  y  las  garan- 
tías de  que  había  de  estar  rodeada  la  real  fa- 
milia para  librar  á  sus  individuos  de  todo  gé- 
nero de  asechanzas  y  atentados. 

El  libro  primero  se  denomina  Del  facedor 
de  la  ley  et  de  las  leyes,  y  se  compone  de  dos 
títulos  que  componen  quince  leyes.  Expónen- 
se  en  él  las  cualidades  de  ciencia,  moralidad  y 
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rectitud  que  deben  adornar  á  todo  legislador 
para  merecer  tal  nombre,  así  como  las  con- 
diciones, requisitos  y  caracteres  que  lian  de 
tener  las  leyes,  y  la  fuerza  de  obligar  y  efec- 
tos que  producen. 

El  libro  segundo,  se  llama  De  los  juicios  y 
causas.  En  los  cinco  títulos  de  que  se  compo- 
ne, se  legisla  sobre  la  organización  de  los  tri- 
bunales de  justicia  y  el  procedimiento  crimi- 
nal, estableciéndose  leyes  á  cual  más  sabias  y 
prudentes.  Entre  sus  disposiciones  principa- 
les, pueden  citarse  aquellas  que  consignaron 
el  principio  de  la  no  retroactividad  de  las  le- 
yes, la  prescripción  de  las  acciones,  el  mayor 
valor  de  la  prueba  documental  sobre  la  de  los 
testigos,  etc. 

Trata  el  libro  tercero  de  los  matrimonios 
y  nacimientos.  Consta  de  seis  títulos,  y  se  de- 
nomina De  los  casamientos  é  de  las  irascen- 
cias. Permítese  en  él  el  matrimonio  entre 
germanos  y  romanos,  como  uno  de  los  medios 
que  más  habían  de  contribuir  á  la  fusión  de 
ambos  pueblos;  guiado  por  los  principios  ger- 
manos, castiga  severamente  el  adulterio,  has- 
ta el  punto  de  entregar  al  cónyuge  culpable 
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al  injuriado  para  que  lo  castigue  á  su  volun- 
tad, siendo  de  advertir  que  le  era  permitido 
al  cónyuge  inocente  dar  muerte  al  adúltero  y 
hacerse  dueño  de  sus  bienes. 

El  libro  cuarto,  Del  linaje  natural,  trata 
del  parentesco,  sucesiones  y  guarda  de  meno- 
res. Introdúcese  en  él  una  novedad  respecto 
de  la  legislación  romana:  ia  institución  de  los 
gananciales,  los  cuales  se  dividen,  no  por  par- 
tes iguales,  sino  con  relación  á  los  bienes  de 
cada  cónyuge. 

El  libro  quinto,  De  las  avenencias  é  de  las 
compras,  trata  de  los  contratos  en  general,  y 
especialmente  del  de  compraventa,  estable- 
ciendo el  principio  de  que  deben  descansar 
sobre  la  base  del  mutuo  y  libre  consentimien- 
to, hasta  el  punto  de  declarar  nulos  aquellos 
contratos  en  que  haya  existido  fuerza  ó  mie- 
do, principio  que  más  tarde  hubo  de  desarro- 
llar, en  toda  su  extensión,  el  Ordenamiento  de 
Alcalá. 

Los  libros  sexto,  séptimo  y  octavo,  se  ocu- 
pan de  la  materia  que  hoy  se  comprende  bajo 
el  nombre  de  Derecho  penal,  señalándose  en 
ellos,  no  sólo  la  naturaleza  de  los  delitos,  sino 

T.   I.  8 
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también  la  de  las  penas  con  que  debían  ser 
castigados.  En  estos  libros  se  nota,  más  que  en 
materia  alguna,  la  influencia  que  el  derecho 
germano  ejerció  en  la  redacción  del  Fuero 
Juzgo.  Admitíase  el  tormento,  y  era  princi- 
pio asentado  en  él  que  al  delincuente  se  cas- 
tigase, á  ser  posible,  con  un  daño  igual  al  por 
él  causado.  Se  establece,  además,  que  la  res- 
ponsabilidad criminaL  es  personalísima,  y  no 
puede,  por  tanto,  trasmitirse  á  los  hijos  la  en 
que  incurrieran  el  padre,  aun  cuando  sí  pasase 
la  responsabilidad  civil.  Denomínanse  estos 
libros  De  los  mal  fechos  et  de  las  penas  et  de 
los  tormentos,  De  los  furtos  et  de  los  engarnios 
y  De  las  fuerzas  et  de  los  dannos  et  de  los  que- 
brantamientos, respectivamente.  Como  se  vé, 
los  libros  séptimo  y  octavo,  se  refieren  más  en 
especial  á  los  delitos  contra  la  propiedad. 

Llámase  el  libro  noveno  De  los  siervos  foi- 
dos  et  de  los  que  se  tornan,  y  trata  de  los  fu- 
gados del  servicio  militar  y  del  asilo  eclesiás- 
tico. Establécese  en  él  la  obligación  que  tie- 
nen todos  los  ciudadanos  de  acudir  á  la  gue- 
rra, y  se  prohibe  que  se  persiga  al  que  se  re- 
fugiare en  una  iglesia. 
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El  libro  décimo,  llamado  De  las  particio- 
nes é  de  los  tiempos  é  de  los  anuos  é  de  las 
lindes,  trata  de  la  división,  arrendamiento, 
prescripción  y  deslinde  de  la?  tierras.  Son  de 
notar  las  disposiciones  por  las  cuales  el  que 
edificaba  en  terreno  ajeno,  creyendo  de  buena 
fe  que  era  suyo,  adquiría  lo  edificado  con  la 
obligación  de  indemnizar  al  dueño  del  terre- 
no, dándole  otro  de  iguales  condiciones  y  ca- 
bida; pero  si  había  mediado  mala  fe  por  parte 
de  alguno,  se  perdía  lo  edificado,  ó  el  terreno, 
según  el  caso. 

En  el  libro  XI,  Be  los  físicos,  é  de  los  mer- 
caderes de  Ultramar,  é  de  los  marineros,  se 
castiga  al  médico  cuando  el  enfermo  se  debi- 
lite por  efecto  de  una  sangría,  y  se  le  prohibe 
cobrar  si  el  enfermo  muere;  y  se  establece 
que  los  mercaderes  extranjeros  sean  juzgados 
por  las  leyes  de  su  país. 

El  libro  XII,  De  deoedar  los  tuertos,  é  de- 
rraigar las  sectas  é  sus  dichos,  trata  de  las  in- 
jurias, heregías  y  judíos. 

No  es  posible  hacer  una  crítica  razonada 
del  Fuero  Juzgo,  como  de  código  alguno,  sin 
tener  en  cuenta  las  condiciones  de  la  época  y 
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el  grado  de  cultura  del  pueblo  para  el  cual  se 
dictó.  Teniendo  en  cuenta  esos  elementos,  no 
puede  menos  de  afirmarse  que  el  Fuero  Juzgo 
constituye  un  gran  paso  dado  en  el  camino  de 
la  civilización  y  del  progreso.  Así  se  ha  reco- 
nocido en  todas  las  épocas  y  por  todos  los  es- 
critores, excepción  hecha  de  Montesquieu, 
que  fundado  en  fútiles  motivos,  calificó  los 
preceptos  de  este  gran  código  de  pueriles  y 
absurdos. 

La  manera  cómo  el  Fuero  Juzgo  unificó  la 
legislación,  haciendo  desaparecer  aquel  dua- 
lismo jurídico,  que  como  valladar  infranquea- 
ble se  oponía  á  la  fusión  de  los  visigodos  con 
los  hispanos  romanos,  es  por  todo  extremo  ad- 
misible. En  las  luchas  que  después  tuvieron 
que  sostener  los  monarcas  castellanos  con  la 
nobleza,  en  los  deseos  de  unificar  la  legisla- 
ción foral  con  la  de  Castilla,  deseos  de  tantos 
monarcas  y  de  tantas  generaciones,  etc.,  etcé- 
tera, no  encontramos  disposición  alguna  que 
resolviera  el  conflicto  de  la  manera  sabia  y 
prudente  que  el  Fuero  Juzgo  venció  el  propó- 
sito que  perseguía. 

Han  sido  varias  las  ediciones  que  se  han 


—  117  — 

publicado  de  este  cuerpo  legal.  Las  principa- 
les son:  la  publicada  en  París  en  1579  por 
Pithou,  y  las  publicadas  en  España  por  Al- 
fonso Villaviego  en  1669,  D.  Juan  Antonio 
Lorente  en  1712,  y  la  de  la  Real  Academia 
Española  en  1815. 
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CAPÍTULO  V 

tercera  época:  españa  durante 
la  reconquista 

Invasión  de  los  árabes. — Nacimiento  de  los  reinos  cristia- 
nos.—  Indicaciones  generales  acerca  de  su  organización 
política  y  social. — Fuentes  legales. — Observancia  del  Fuero 
Juzgo. — Los  fueros  nobiliarios  y  municipales. — Su  respec- 
tivo carácter. — Ordenamiento  de  Nájera. — Fuero  Viejo  de 
Castilla.— Privilegios  del  clero. 

La  tercera  época  de  la  Historia  de  la  Le- 
gislación civil,  indicamos  oportunamente  que 
comenzaba  con  la  invasión  de  los  árabes,  he- 
cho que,  como  es  sabido,  tuvo  lugar  en  los 
comienzos  del  siglo  vin. 

No  hemos  de  detenernos  á  examinar  los 
antecedentes  del  pueblo  árabe,  ni  los  varios 
hechos  á  que  dió  lugar  su  peregrinación  desde 
la  Península  arábiga,  hasta  la  parte  Norte  de 
Africa.  A  nuestro  propósito  basta  consignar 
que,  acariciando  siempre  la  idea  de  pasar  á 
nuestro  suelo,  desde  su  establecimiento  en  el 
Mogreb,  no  pudieron  verla  realizada  hasta  los 
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tiempos  de  D.  Rodrigo,  aun  cuando  lo  inten- 
taran en  el  reinado  de  Wamba. 

Sin  pararnos  tampoco  á  puntualizar  las 
diferentes  causas  que  produjeron  la  ruina  de 
la  monarquía  visigoda  y  la  conquista  de  Es- 
paña por  los  árabes,  liemos  de  consignar  que 
ésta  se  verificó  de  modo  tan  rápido,  que  tres 
años  escasos  bastaron  para  que  la  media  luna 
se  enseñorease  de  toda  la  Península. 

Los  pocos  cristianos  que  escaparon  con 
vida  de  la  acometida  de  los  árabes,  buscaron 
un  refugio  en  las  ásperas  montañas  del  Piri- 
neo, y  allí  ya,  por  sus  solos  esfuerzos,  como 
en  Asturias,  ya  con  el  auxilio  de  elementos 
extraños,  como  en  la  Marca  hispánica,  consi- 
guieron organizar  diferentes  núcleos  de  resis- 
tencia contra  los  invasores,  que  andando  el 
tiempo  se  convirtieron  en  los  varios  reinos 
cristianos  que  sostuvieron  y  dieron  cima  á  la 
gran  obra  de  la  Reconquista. 

Los  elementos  sociales  de  los  reinos  cris- 
tianos son  los  mismos  que  hemos  examinado 
en  la  monarquía  visigoda,  y  que  habremos  de 
analizar  siempre  que  de  este  punto  hayamos 
de  ocuparnos. 
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Tan  arraigado  debió  de  estar  entre  los  cris- 
tianos que  comenzaron  la  obra  de  la  Recon- 
quista, el"  principio  monárquico,  que  apenas 
conseguido  el  primer  triunfo  sobre  los  árabes, 
se  organizaron  bajo  la  base  de  la  monarquía, 
eligiendo  rey  á  D.  Pelayo. 

La  monarquía  se  constituyó  bajo  la  forma 
electiva,  si  bien  con  tendencias  á  convertirse 
en  hereditaria,  tendencias  que,  con  el  tiem- 
po, hubieron  de  realizarse. 

Dadas  las  circunstancias  en  que  nacieron 
los  reinos  cristianos,  compréndese  que  las 
funciones  del  monarca,  habían  de  referirse 
más  al  orden  militar  que  á  otro  ninguno.  Así 
fué,  en  efecto,  el  monarca  era  el  primer  cau- 
dillo del  ejército  cristiano,  y  sus  facultades 
respecto  de  los  asuntos  militares,  no  tenían 
limitación  alguna.  En  cambio,  en  los  demás 
órdenes,  surgieron  varias  limitaciones  al  po- 
der real,  nacidas  asimismo  de  las  necesidades 
de  la  época,  pues  tomando  todos  los  elemen- 
tos de  aquella  sociedad  parte  en  la  obra  de  la 
Reconquista,  natural  era  que  gozaran  de  cier- 
tas atribuciones  en  cuanto  á  la  gobernación 
del  reino,  atribuciones  que  ha  oían  de  tradu- 
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cirse  en  quebrantos  de  la  autoridad  del  mo- 
narca. 

De  aquí  que,  si  bien  la  monarquía  cristia- 
na se  presenta  con  los  mismos  caracteres  de  la 
visigoda,  aparecezcan,  sin  embargo,  como  más 
debilitadas  las  atribuciones  de  los  reyes,  cuyos 
atributos,  según  el  Fuero  Viejo  de  Castilla, 
eran  justicia,  moneda,  fonsadera  é  suos  yan- 
tares. 

La  nobleza,  formaba  parte  ele  la  casa  del 
rey  por  medio  de  los  cargos  palatinos,  y  ejer- 
cía el  gobierno  de  algunas  localidades,  como 
delegada  del  monarca.  La  gran  parte  que  en 
la  obra  de  la  Reconquista  tomó,  hubo  de  tra- 
ducirse en  derechos  y  franquicias  que,  mer- 
mando el  poder  real,  vinieron  á  constituir, 
con  el  tiempo,  el  Derecho  nobiliario. 

Dado  el  carácter  religioso  que  desde  los  co- 
mienzos tuviera  la  Reconquista,  es  natural 
que  el  clero  tuviera  igualmente  señalada  in- 
fluencia en  los  reinos  cristianos. 

El  pueblo,  durante  la  época  que  examina- 
mos, apareció  dividido  en  varias  clases  ó  cate- 
gorías. Unas  localidades  dependían  directa- 
mente del  monarca,  mientras  que  otras  perte- 
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necían  á  la  nobleza  ó  al  clero,  y  algunas  se 
gobernaban  á  sí  mismas.  De  aquí  la  diversi- 
dad de  condiciones  en  que  se  encontraran  los 
pueblos  de  realengo,  de  señorío  y  de  behetría. 
Aun  dentro  de  cada  una  de  estas  clases  de 
pueblos,  no  era  igual  la  libertad  de  que  goza- 
ban unos  y  otros.  Así,  por  ejemplo,  denomi- 
nábanse behetrías,  aquellas  localidades  que, 
sin  depender  de  la  corona,  de  la  nobleza,  ni 
del  clero,  tenían  facultades  para  gobernarse  á 
sí  propios.  Pues  bien,  mientras  unas  podían 
elegir  libremente  señor  (behetrías  de  más  á 
más),  otras  debían  elegirle  dentro  de  determi- 
nadas familias  (behetrías  de  linaje). 

Dedúcese  de  aquí  que  la  condición  del  pue- 
blo durante  la  Reconquista,  fué  varia  en  ex- 
tremo, si  bien  conviene  notar  que  desde  los 
primeros  momentos  los  monarcas  favorecie- 
ron el  desarrollo  del  estado  llano,  buscando  en 
él  un  elemento  que  sirviera  de  contrapeso  á 
las  exageradas  ambiciones  de  la  nobleza  y  del 
clero. 

Si  en  los  reinos  cristianos  existieron  diver- 
sos elementos  sociales,  cada  uno  de  ellos,  con 
facultades  y  privilegios  especiales,  nada  tiene 
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de  extraño  que  en  los  mismos  se  diera  un  de- 
recho propio  y  peculiar  de  cada  ano  de  dichos 
elementos. 

La  monarquía,  que  servía  de  punto  de  en- 
lace á  esos  varios  elementos,  hubo  de  procurar 
desde  un  principio  por  la  unidad  en  todos  los 
órdenes,  y  de  aquí  que  procurase  la  observan- 
cia del  Fuero  Juzgo,  símbolo  de  la  unidad  le- 
gislativa; mas  como  las  circunstancias  no  eran 
abonadas  á  que  tal  unidad  se  lograse,  y  era 
preciso  favorecer  la  obra  de  la  Reconquista 
mediante  la  concesión  de  privilegios  y  exen- 
ciones á  las  diversas  clases  sociales  que  inte- 
graban los  reinos  cristianos,  lejos  de  conseguir 
los  monarcas  sus  propósitos,  viéronse  precisa- 
dos á  conceder  fueros,  tanto  á  la  nobleza  y  al 
clero,  como  al  estado  llano. 

Diversas  son  las  acepciones  dadas  á  la  pa- 
labra fuero.  Unas  veces  se  significa  con  ella 
el  derecho  usual,  tradicional,  el  derecho  no 
escrito.  En  ese  sentido  usa  tal  palabra  el  Rey 
Sabio  al  consignar  en  la  ley  IV,  título  II,  par- 
tida primera,  que  costumbre  es  derecho  ó  fue- 
ro que  non  es  escripto:  el  qual  han  vsado  los 
ornes  luengo  tiempo,  ayudándose  de  él  en  las 
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cosas  en  las  razones,  sobre  que  lo  vsaron.  En 
otras  ocasiones  se  significa  con  la  palabra 
fuero  las  concesiones  de  privilegios  otorgadas 
por  los  reyes  á  ciertos  y  determinados  territo- 
rios, á  cambio  de  determinados  servicios  que 
los  pueblos  se  obligaban  á  prestar.  También 
se  aplica  este  nombre  cuando  se  trata  de  sig- 
nificar el  conjunto  de  reglas  que  determinan 
la  vida  jurídica  de  un  determinado  territorio. 

Ciertamente  que  el  examen  de  cada  uno 
de  estos  fueros,  sería  de  gran  provecho  para 
nuestro  estudio,  pero  los  límites  que  nos  pro- 
ponemos dar  al  presente  trabajo,  no  permiten 
tal  estudio,  por  cuya  razón  habremos  de  limi- 
tarnos á  indicar  cuál  fué  su  sentido  general. 

Esos  fueros  tienen  un  fondo  común,  tie- 
nen algo  que  es  general  á  todos,  y  algo  que  es 
propio  de  cada  uno  de  ellos. 

Con  efecto,  aun  cuando  no  nos  lo  dijeran 
los  historiadores  ó  los  tratadistas,  nos  bastaría 
saber  cómo  se  iniciaron,  de  dónde  venían, 
para  deducir  que  tenían  algo  común,  pues 
claro  es  que  la  influencia  romana  y  gótica 
había  de  notarse  en  ellos,  por  ser  tales  lesgis- 
laciones  origen,  cuna  y  raíz  de  los  fueros. 
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Además,  tenían  un  fin  común,  que  era 
procurar  por  la  Reconquista,  y  los  elementos 
que  integraban  aquella  organización,  tenían 
que  dar  ventajas  al  pueblo  para  interesarle 
en  ella. 

Por  los  fueros  municipales  y  cartas  pue- 
blas, se  concede,  de  ordinario,  á  los  moradores 
que  no  paguen  más  tributos  que  los  consigna- 
dos en  ellos,  y  por  temor  á  que  los  jefes  lleva- 
sen á  los  moradores  lejos  para  pelear,  en  algu- 
nos se  fija  que  éstos  no  puedan  ir  más  allá  de 
dos  días  ó  jornadas.  En  el  orden  económico, 
se  disponía  que  libremente  pudieran  hacer 
las  operaciones  agrícolas,  cosa  que,  aunque 
parezca  rara,  constituía  realmente  un  verda- 
dero privilegio;  se  prohibe  á  los  nobles  levan- 
tar castillos;  se  consignan  algunos  principios 
desamortizadores,  los  cuales  indican  ya  la  lu- 
cha que  existía  entre  nobles  y  vasallos.  En  el 
orden  privarlo  se  establecen  las  tres  clases  de 
matrimonio,  el  solemne,  el  ayuras  y  la  barra- 
ganía,  consignándose  además  el  divorcio,  sobre 
cuya  institución  influyó  mucho  la  Iglesia,  á 
fin  de  desterrarla.  Se  desarrollan,  por  ejem- 
plo, algunas  instituciones  que  hoy  no  ten- 


—  126  — 

drían  razón  de  ser,  como,  por  ejemplo,  la  tron- 
calidad  y  el  derecho  de  tanteo,  esto  es,  formas 
para  que  la  propiedad,  principalmente  la  in- 
mueble, no  saliese  de  manos  de  las  familias, 
y  éstas  tuviesen  mayor  interés  en  la  lucha 
con  los  árabes. 

No  son  sólo  los  fueros  municipales  la  única 
manifestación  de  la  multiplicidad  legislativa, 
que  existió  en  el  periodo  que  examinamos, 
sino  que,  debido  á  la  parte  importantísima  que 
en  la  obra  de  la  Becon quista  tomaron  el  clero 
y  la  nobleza,  existieron  fueros  nobiliarios, 
cuyo  carácter  conviene  tener  presente.  Con 
efecto,  desde  los  primeros  momentos  de  la 
vida  de  los  reinos  cristianos,  gozaron  los  no- 
bles de  ciertos  privilegios,  aun  cuando  con- 
viene notar  que,  á  pesar  de  ser  tan  antiguos 
como  las  cartas  pueblas,  no  aparecen  consig- 
nados por  escrito  hasta  mucho  tiempo  después 
que  éstas.  Los  fueros  nobiliarios,  por  tanto, 
nacieron  y  se  desarrollaron  de  un  modo  con- 
suetudinario, tardando  bastante  tiempo  en 
constituir  verdaderos  cuerpos  legales. 

Castilla  es  el  reino  cristiano,  donde  mayor 
desarrollo  alcanzaron  los  fueros  nobiliarios, 
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y  dentro  de  su  historia  existe  un  nombre,  el 
del  conde  Sancho  García,  nieto  de  Fernán 
González,  que  viene  á  simbolizar  la  legisla- 
ción nobiliaria  hasta  el  punto  de  haber  mere- 
cido el  calificativo  de  «el  de  los  buenos  fue- 
ros». No  quiere  esto  decir,  como  algunos  auto- 
res han  pretendido,  que  corresponda  á  la  épo- 
ca de  Sancho  García,  la  formación  de  ningún 
código  nobiliario.  Lejos  de  eso,  consta  que 
tales  privilegios  no  se  consignaron  por  escrito 
hasta  los  tiempos  de  Alfonso  VII  el  Empera- 
dor, y  que  antes  de  dicha  época,  existieron 
sólo  con  el  carácter  consuetudinario. 

En  las  Cortes  de  Nájera,  Cortes  que  real- 
mente no  merecen  tal  nombre,  por  no  haber 
concurrido  á  ellas  el  elemento  popular,  ce- 
lebradas en  1135,  según  unos  escritores,  y 
en  1132,  según  otros,  dio  Alfonso  VII  tres 
Ordenamientos:  el  de  los  Fijosdalgo,  el  lla- 
mado de  Perlados,  del  cual  sólo  conocemos 
una  ley  inserta  en  el  Ordenamiento  de  Alca- 
lá, y  que,  á  juzgar  por  su  nombre,  debía  re- 
ferirse á  los  derechos  y  privilegios  del  clero, 
y  el  de  las  Devisas,  encaminado  á  regir  las 
relaciones  de  los  señores  que  tuvieran  partí- 
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cipación,  como  deviseros,  en  las  behetrías,  y 
del  cual  tampoco  conocemos  más  que  la  parte 
transcrita  por  Alfonso  XI  en  su  Ordenamiento 

Del  Fuero  de  los  Fijosdalgo  no  conocemos 
ejemplar  alguno,  habiendo  llegado  á  nosotros 
únicamente'  la  parte  del  mismo  inserta  en  el 
Ordenamiento  de  Alcalá.  Los  cuatro  últimos 
títulos  de  este  cuerpo  legal,  constituyen  un 
extracto  ó  compendio  de  los  primitivos  fueros 
de  la  nobleza  castellana,  cuya  última  parte 
está  tomada,  como  decimos,  del  código  otor- 
gado en  las  Cortes  de  Nájera. 

Gran  parte  de  las  leyes  que  debieron  for- 
mar el  Fuero  de  los  Fijosdalgos,  pasaron  á 
otra  colección  legal,  el  Fuero  Viejo  de  Casti- 
lla, de  la  cual  debemos  ocuparnos  en  el  pre- 
sente lugar. 

Atemorizada,  sin  duda,  la  nobleza  ante  el 
prestigio  que  iba  adquiriendo  el  estado  llano, 
debió  pedir  al  monarca  que  confirmara  sus 
fueros,  al  igual  de  lo  que  había  hecho  con  los 
de  los  concejos,  y  como  tal  petición,  no  pare- 
ciera al  rey  que  convenía  rechazarla  de  plano, 
dió  encargo  á  los  nobles  para  que  reuniesen 
sus  privilegios,  3  una  vez  que  se  los  presen- 
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taran  reunidos,  él  los  examinaría,  corregiría 
y  enmendaría,  confirmando  después  cuanto 
hubiese  de  justo  en  ellos,  y  no  causase  per- 
juicio á  los  pueblos. 

Los  nobles  debieron,  en  cumplimiento  del 
encargo  real,  formar  un  cuaderno  con  sus  pri- 
vilegios, y  presentarlo  para  su  aprobación  al 
monarca,  mas  éste,  alegando  falta  de  tiempo 
para  ocuparse  del  asunto,  dejó  la  confirma- 
ción para  más  adelante,  á  pesar  de  lo  cual  la 
nobleza  se  rigió  de  allí  en  adelante  por  las  dis- 
posiciones contenidas  en  el  aludido  cuaderno, 
hasta  que  Alfonso  X,  en  el  ano  1255,  dió  á  la 
nobleza  castellana  el  Fuero  Real. 

Si  la  nobleza  aceptó  por  el  pronto  el  Fuero 
Real,  no  lo  hizo  de  buen  grado,  ni  hubo  de 
conformarse  con  que  se  relegaran  al  olvido 
sus  antiguas  fazañas,  y  ante  tal  resistencia, 
Alfonso  X  vióse  precisado,  cediendo  á  los  de- 
seos de  los  nobles,  á  sancionar  en  Cortes  de 
Burgos  de  1272,  el  Fuero  Viejo  de  Castilla. 
En  el  año  1358,  Pedro  I  corrigió  y  publicó  el 
código  de  que  nos  venimos  ocupando. 

Contiene  el  Fuero  Viejo  de  Castilla  cinco 
libros,  subdivididos  en  títulos,  y  éstos  en  le~ 
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yes,  precedidos  de  un  prólogo,  en  el  que  se 
hace  la  historia  de  este  cuerpo  legal  y  segui- 
dos de  un  apéndice,  en  el  que  se  trata  del  ca- 
rácter que  han  de  tener  las  fazañas  ó  fueros 
para  que  puedan  considerárselas  con  valor  le- 
gal; por  cuya  razón,  en  rigor,  debiera  figurar 
al  principio  del  cuerpo  legal  que  examina- 
mos, la  materia  de  que  se  ocupa  el  apéndice. 

No  todos  los  escritores  están  de  acuerdo  al 
determinar  la  índole  y  naturaleza  del  Fuero 
Viejo  de  Castilla,  pues  mientras  unos  creen 
que  fué  un  código  nobiliario,  otros  suponen 
que  tuvo  carácter  general,  llegando  algunos 
á  pretender  que  ni  siquiera  debe  dársele  el 
nombre  de  código,  pues,  en  su  sentir,  debió 
ser  obra  de  jurisconsultos  y  no  de  legislado- 
res, opinión  esta  última  que  rechazamos  de 
plano,  en  cuanto  hemos  admitido  la  historia 
que  de  tal  cuerpo  legal  hace  Pedro  el  Cruel 
en  el  prólogo  del  mismo. 

Los  autores  que  atribuyen  un  carácter  ge- 
neral al  Fuero  Viejo  de  Castilla,  se  fundan  en 
el  gran  número  de  disposiciones  contenidas 
en  el  mismo  que  revisten  ese  carácter,  en  las 
que  aparecen  copiadas  de  la  legislación  mu- 
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nicipal,  y  en  que  no  es  probable  se  dictara  un 
código  exclusivo  de  la  nobleza,  cuando  aca- 
baban de  ser  consignados  sus  privilegios  en  el 
Fuero  de  los  Fijosdalgo.  Los  que,  en  cambio, 
le  suponen  código  nobiliario,  se  apoyan  en 
que,  aparte  de  ser  de  tal  índole  gran  número 
de  sus  leyes,  las  de  carácter  general  que  en  el 
mismo  existen,  están  dictadas  para  los  nobles, 
ó  en  consideración  á  los  mismos,  pudieron  ser 
agregadas  al  tiempo  de  su  reforma  en  la  época 
de  Pedro  I,  y  en  que  la  situación  política  y 
social  de  España  no  era  en  aquella  sazón  favo- 
rable á  la  redacción  de  un  código  general. 

Realmente,  no  es  de  suponer  que  Alfon- 
so VIII  tratara  de  formar  un  código  general, 
al  mismo  tiempo  que  confirmaba  los  fueros 
municipales,  pues  hubiera  destruido  con  una 
medida  de  esa  índole,  la  obra  que  acababa  de 
realizar.  De  otro  lado,  ni  los  pueblos  hubieran 
soportado  tranquilamente  que  se  les  privara 
de  los  fueros  que  de  antiguo  venían  disfrutan- 
do, ni  es  fácil  que  los  monarcas  sujetaran  á 
los  municipios  al  poder  de  los  nobles,  cuando 
realmente  la  tendencia  de  la  época  era  á  fa- 
vorecer el  desarrollo  de  las  villas  y  ciudades, 
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€orno  elemento  que  contrapesara  la  influen- 
cia de  la  nobleza.  Además,  no  es  presumible 
siquiera  que,  tratándose  de  un  código  gene- 
ral, se  encardase  su  redacción  á  la  nobleza  ex- 
elusivamente;  y  si  es  lógico,  por  el  contrario, 
que  alarmada  ésta  por  los  privilegios  confir- 
mados á  los  pueblos,  que  habían  de  aumentar 
su  ya  notable  influjo  en  el  reino,  pidiera  al 
rey  que  también  la  fueran  confirmados  los 
fueros  y  exenciones  de  que  venía  en  posesión. 

Por  tales  razones,  creemos,  con  la  generali- 
dad de  los  escritores,  que  el  Fuero  Viejo  de 
Castilla  es  un  cuerpo  legal,  de  carácter  esen- 
cialmente nobiliario,  en  el  que  si  existen  le- 
yes de  otra  índole,  debió  ser,  bien  porque  se 
introdujeran  en  el  mismo  al  hacerse  la  refor- 
ma, bien  por  la  confusión  de  materias,  propia 
de  la  época  en  que  fué  redactado. 

El  clero  católico  fué  elemento  de  gran  im- 
portancia durante  la  Reconquista,  cosa  na- 
tural, dado  el  carácter  religioso  que  tuvo 
la  lucha  sostenida  con  los  árabes;  y  como 
tomó  parte  principal  en  esta  grande  obra, 
fué  lógico  que  adquiriera  tierras,  y  que  al 
lado  de  los  monarcas  y  de  los  nobles  ejercie- 
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ra  cierta  influencia  en  los  asuntos  públicos. 

El  clero,  pues,  no  sólo  tuvo  tierras  y  va- 
sallos, sino  que  llegó  á  otorgar  fueros,  como  el 
de  Saliagun,  concedido  por  el  abad  del  mo- 
nasterio de  este  nombre. 

Desde  los  primeros  momentos  de  la  Re- 
conquista se  celebraron  concilios,  de  carácter 
esencialmente  religiosos  irnos,  y  de  carácter 
mixto,  continuación  de  los  de  Toledo,  otros. 

El  influjo  que  el  clero  llegó  á  ejercer,  dié 
origen  á  los  privilegios  é  inmunidades  de  que 
gozó.  Fueron  estos,  la  inmunidad  personal, 
por  la  cual  sólo  dependían  de  las  autoridades 
eclesiásticas;  la  inmunidad  real,  mediante  la 
que  las  iglesias  y  los  bienes  del  clero  hallá- 
banse exentos  de  toda  tributación;  y  la  inmu- 
nidad local,  esto  es,  el  derecho  de  asilo. 

El  papel  desempeñado  por  el  clero  durante 
la  Reconquista,  no  puede  menos  de  reputar- 
se como  altamente  benéfico,  pues  representó 
siempre  una  especie  de  poder  moderador  res- 
pecto del  rey  y  de  los  nobles,  y  la  situación 
de  sus  vasallos  fué  en  todos  momentos  mucho 
mejor  que  la  de  los  que  dependían  de  los  reyes 
y  señores. 
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CAPÍTULO  VI 

REINOS  DE  NAVARRA,  CATALUÑA  Y  ARAGÓN 
Sus  orígenes,  estado  social  y  político. 

Examinada  ya  en  el  capítulo  anterior  la 
legislación  de  Castilla  durante  el  primer  pe- 
ríodo de  la  tercera  época,  tócanos  en  el  pre- 
sente hacer  igual  estudio,  por  lo  que  se  refiere 
á  los  demás  reinos  cristianos,  pues  la  diversa 
situación  en  que  se  encontraron  unos  y  otros, 
naciendo  separadamente  y  desarrollándose  al 
influjo  de  influencias  varias,  produjo  conse- 
cuencias en  el  orden  del  derecho,  como  en  to- 
dos los  demás  órdenes. 

Aun  más  obscuro  que  el  origen  del  reino 
de  Asturias,  es  el  nacimiento  de  los  Estados 
que  compusieron  la  Reconquista  occidental,  á 
cuya  confusión,  sin  duda,  han  contribuido  las 
rivalidades  sostenidas  entre  los  escritores  ara- 
goneses y  navarros. 

El  reino  de  Navarra  debió  coexistir  con  el 


de  Asturias  desde  los  primeros  tiempos  de  h 
Beconquista;  pero  es  de  todo  punto  imposible 
precisar  con  exactitud  cuál  fué  su  origen,  y 
cuál  su  existencia  durante  los  primeros  mo- 
mentos de  su  vida. 

Cuenta  la  tradición,  á  propósito  del  origen 
del  reino  de  Sobrarbe,  cuna  de  los  de  Navarra 
y  Aragón,  que  en  el  monte  Uruel,  cerca  de 
Jaca,  vivía  un  ermitaño  llamado  Juan,  cuya 
vida  y  costumbres  eran  tan  ejemplares,  que 
teníanle  en  olor  de  santidad  las  gentes  de  las 
cercanías.  Muerto  el  ermitaño,  se  reunieron 
con  ocasión  de  su  entierro,  gran  número  de 
cristianos,  y  alentados  con  el  ejemplo  que 
vida  tan  irreprochable  como  la  de  Juan  les  ' 
ofrecía,  así  como  por  el  que  les  daban  los  cris- 
tianos del  reino  de  Asturias,  luchando  por  la 
independencia  de  su  suelo  y  por  la  religión  de 
sus  mayores,  decidieron  hacerse  gratos  al  cielo 
combatiendo  á  los  árabes. 

Necesitaban  un  caudillo  que  les  guiase  en 
la  guerra,  y  proclamaron  como  tal  á  García 
Jiménez,  no  sin  antes  hacerle  jurar,  ya  por 
consejo  de  los  reyes  francos,  según  unos,  ya 
cediendo  á  las  indicaciones  del  romano  Pontí- 
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fice,  según  otros,  que  en  todos  los  negocios 
graves  tendría  en  cuenta  el  acuerdo  de  doce 
de  los  más  ancianos  y  sabios  de  la  tierra. 

Sin  que  sea  preciso  á  nuestro  objeto,  ana- 
lizar las  diversas  vicisitudes  por  que  atravesó 
el  reino  de  Navarra,  basta  fijarnos  en  la  ma- 
nera como  hubo  de  constituirse,  para  al  exa- 
minar su  estado  social  y  político,  comprender 
ciián  diversa  había  de  ser  la  condición  de  la 
monarquía  de  la  que  tenía  en  el  reino  de  As- 
turias. 

De  los  precedentes  históricos  que  hemos 
apuntado,  se  deducen  las  grandes  limitacio- 
nes con  que  apareció  la  monarquía  en  el  reino 
de  Navarra.  Con  efecto,  la  manera  como  hubo 
de  iniciarse  la  monarquía  en  dicho  reino,  ex- 
plica el  predominio  de  la  nobleza  sobre  las  de- 
más clases  sociales,  y,  por  consecuencia,  el 
desequilibrio,  que  bien  pronto  hubo  de  mani- 
festarse en  la  constitución  política  del  reino 
de  Navarra,  y  entre  los  diversos  elementos 
que  la  integraban. 

A  consecuencia,  por  tanto,  de  las  limita- 
ciones que  la  nobleza  impuso  al  primer  mo- 
narca, la  monarquía  nació  con  grandes  lirui- 
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taciones  en  el  reino  de  Navarra,  limitaciones 
á  las  que,  sin  duda  alguna,  se  refiere  la  tradi- 
ción de  los  doce  nobles  que  debía  tener  el  rey 
á  su  lado,  para  que  le  aconsejaran  en  los  asun- 
tos arduos  que  ofreciera  la  gobernación  del 
reino. 

De  aquí  que  la  autoridad  de  los  reyes  na- 
varros tuviera  limitaciones  totalmente  desco- 
nocidas en  el  reino  ele  Asturias,  en  el  que, 
como  es  sabido,  existiendo  la  monarquía  desde 
los  primeros  momentos  de  su  vida,  no  fué  da- 
ble á  los  nobles  imponerse,  como  lo  hicieron 
en  Navarra,  á  la  autoridad  real. 

La  nobleza  ejerció  desde  los  primeros  mo- 
mentos de  la  vida  de  este  reino,  gran  influen- 
cia, y  se  comprende  que  así  fuera,  pues  creó 
la  monarquía  y  eligió  al  primer  monarca. 

Se  hallaba  dividida  en  dos  clases;  la  no- 
bleza de  origen,  y  la  de  creación  real,  forma- 
da la  primera  por  los  descendientes  de  aque- 
llas familias  que  sentaron  á  los  reyes  en  el 
trono,  y  la  segunda  de  aquellas  otras  personas 
ennoblecidas  por  los  monarcas  en  premio  de 
sus  buenos  servicios. 

En  la  nobleza  de  Navarra  había  ricos  hom- 
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bres,  cabos  de  linaje,  infanzones  y  caballeros. 
Aquellos  ocupaban  el  primer  lugar,  gozaban 
de  gran  influencia  en  la  corte,  y  poseían  gran- 
des riquezas.  Los  cabos  de  linaje  eran  los  jefes 
de  las  diversas  familias  nobles  navarras;  in- 
fanzones, los  segundones  de  las  mismas  fami- 
lias; y  caballeros,  cuantos  nobles  habían  reci- 
bido orden  de  caballería. 

Al  lado  de  la  nobleza  figuró  también  en  el 
reino  de  Navarra  como  elemento  privilegiado 
el  clero,  el  cual  no  podía  menos  de  tener  gran 
importancia  en  aquellos  tiempos,  toda  vez 
que  la  lucha  sostenida  con  los  árabes  se  ins- 
piraba en  principios  religiosos;  mas  aparte  de 
todo,  debió  su  influencia  al  gran  número  de 
riquezas  y  vasallos  que  poseía.  De  aquí,  que 
ocupara  el  segundo  lugar  en  la  corte  del  rey, 
y  el  primero  en  cuanto  á  honores. 

Dedúcese  de  lo  dicho  cuan  triste  había  de 
ser  la  condición  del  pueblo  en  Navarra,  pues 
faltos  los  reyes  de  aquellos  prestigios  que  tu- 
vieran en  la  Reconquista  occidental,  no  pu- 
dieron prestarle  tan  gran  apoyo  como  en  los 
reinos  de  Castilla  y  León  para  su  desarrollo 
v  desenvolvimiento. 
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La  vida  del  pueblo  navarro,  pues,  hubo  de 
desenvolverse  á  merced  de  los  señores  feuda- 
les y  de  las  órdenes  monásticas,  llegando  á 
estar  tan  tiranizado  por  éstos,  que  su  situa- 
ción era,  al  decir  de  algunos  historiadores, 
muy  parecida  á  la  de  la  esclavitud. 

Sin  embargo,  con  el  tiempo,  y  después  de 
muy  varias  vicisitudes,  logró  gozar  de  ciertos 
privilegios  y  fueros. 

Trazado,  aun  cuando  á  grandes  rasgos,  el 
estado  social  y  político  de  Navarra,  veamos 
cuáles  eran  sus  fuentes  legales,  examen  que 
en  realidad  bien  puede  deducirse  de  lo  dicho 
sobre  el  primer  punto. 

Con  efecto;  siendo  la  monarquía  en  Nava- 
rra posterior  á  la  creación  del  reino,  y  no  co- 
existiendo coa  éste  desde  los  primeros  mo- 
mentos de  su  vida,  cual  aconteció  en  la  Ee- 
conquista  occidental,  claro  es  que  no  pudo  te- 
ner el  Fuero  Juzgo  la  misma  fuerza  y  vigor 
que  revistió  en  el  origen  de  Asturias,  pues 
representando  este  cuerpo  legal  la  unidad  le- 
gislativa, y  siendo  el  poder  de  los  revés  tan 
limitado  en  todos  los  órdenes,  claro  es  que  no 
pudieron  imponer  la  observancia  de  tal  legis- 
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lación.  No  quiere  esto  decir  que  no  se  cono- 
ciera en  absoluto  durante  los  primeros  tiem- 
pos de  Navarra  la  legislación  gótica;  antes  al 
contrario,  existen  datos  que  prueban  la  obser- 
vancia fundamental  del  Fuero  Juzsro  en  dicha 
época.  Lo  que  hay  es  que  esa  observancia  re- 
vistió tonos  más  suaves  que  en  Castilla  de  un 
lado,  y  que  hubo  de  ser  obscurecida  antes  que 
en  este  reino,  por  el  mayor  predominio  que 
alcanzó  la  legislación  de  clase. 

La  base,  el  origen  de  la  legislación  nava- 
rra, de  igual  modo  que  el  de  la  aragonesa,  es 
el  Fuero  de  Sobrarbe. 

Prescindiendo  de  examinar  quién  fuera  el 
autor  del  Fuero  de  Sobrarbe,  así  como  la  época 
y  forma  de  su  redacción,  puntos  todos  sobre 
los  que  existen  grandes  dudas,  y  que  sirven 
de  tema  á  discusiones  entre  los  escritores, 
basta  á  nuestro  propósito  consignar,  que  si 
bien  el  texto  que  de  tai  cuerpo  legal  conoce- 
mos es  á  todas  luces  apócrifo,  parece  muy  ve- 
rosímil que  en  los  orígenes  del  pequeño  reino 
de  Sobrarbe,  se  pactaran  entre  el  monarca  y 
los  nobles  los  principios  capitales  de  la  orga- 
nización política  clel  mismo,  que  tal  pacto  se 
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conservara  durante  algún  tiempo  por  modo 
consuetudinario,  y  que,  por  último,  se  con- 
signara por  escrito. 

El  Fuero  de  Sobrar  be  se  refería,  pues,  más 
á  la  organización  política  del  mismo,  que  al 
orden  civil;  pero  á  su  lado  debió  existir  algo 
parecido  á  las  faz  anas  y  albedríos  de  Castilla, 
toda  vez  que  hallábase  establecido,  que  cuan- 
do la  persona  encargada  de  administrar  justi- 
cia, no  encontrase  solución  para  un  asunto, 
reuniera  á  siete  sabios,  y  de  acuerdo  con  su 
consejo,  lo  resolviera. 

La  nobleza,  y  aparte  de  los  privilegios  que 
la  concedía  el  Fuero  de  Sobrar  be,  cuyo  carác- 
ter es  verdaderamente  nobiliario,  alcanzó  en 
Navarra  grandes  exenciones  y  facultades,  pu- 
diendo  citarse  como  fueros  suyos  el  dado  por 
Pedro  I  á  los  infanzones,  y  la  confirmación 
que  del  mismo  hizo  Teobaldo  I. 

El  clero,  de  igual  modo  que  la  nobleza, 
gozó  en  Navarra  de  grandes  inmunidades,  es- 
tablecidas, por  lo  que  al  clero  secular  hace, 
por  los  Concilios  de  Pamplona. 

Los  fueros  municipales  adquirieron  gran 
desarrollo  en  el  reino  de  Navarra.  Según  se 
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dice,  el  primero  de  ellos  fué  concedido  por 
Sancho  I  á  los  Roncaleses,  por  haber  compues- 
to la  vanguardia  de  su  ejército  en  la  victoria 
que  sobre  los  moros  obtuvo  en  Ocharran. 
Existe  también  otro  fuero  de  Pamplona,  que 
se  reputa  antiquísimo,  pudiendo  citarse  ade- 
más, como  los  más  importantes  de  este  géne- 
ro, los  de  Estella,  Tafalla,  Caparroso,  Santa 
Cara,  Tudela,  Caseda,  Peralta,  Olite,  etc.,  etc. 

Terminadas  las  indicaciones  que  nos  pro- 
poníamos hacer  á  propósito  de  Navarra,  vea- 
mos cuál  era  la  situación  social  y  política  de 
Cataluña,  y  cuáles  sus  fuentes  legales. 

Al  ocurrir  la  invasión  de  los  árabes,  los 
cristianos  que  se  refugiaron  en  la  parte  orien- 
tal de  los  Pirineos,  considerando  que,  con  sus 
propias  fuerzas,  no  podían  reconquistar  la  in- 
dependencia perdida,  solicitaron  el  apoyo  de 
los  reyes  francos,  los  cuales  consiguieron  res- 
catar el  país  del  poder  de  los  musulmanes,  y 
formaron  con  él  la  Marca  Hispánica. 

Posteriormente,  el  gran  desarrollo  de  las 
conquistas  hechas  por  los  francos,  aumentó  la 
extensión  de  la  Marca  Hispánica,  é  hizo  pre- 
ciso, en  tiempos  de  Ludovico  Pió,  la  separa- 
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ción  de  la  Septiniania  del  reino  de  Aquitania, 
constituyendo  con  ellas  un  ducado,  cuya  ca- 
pital fué  Barcelona. 

Enseñoreados  nuevamente  los  árabes  de 
gran  parte  del  territorio,  consiguió  arrojarlos 
de  él  el  Conde  Vifredo  el  Velloso,  y  aprove- 
chándose de  las  discordias  ocurridas  entre  los 
hijos  de  Cario  Magno,  se  hizo  independiente, 
fundando  el  condado  de  Barcelona. 

Por  el  matrimonio  de  Ramón  Berenguer  IV 
con  Doña  Petronila,  hija  de  Ramiro  II  de  Ara- 
gón, tuvo  lugar  la  unión  ds  este  reino  con  el 
de  Cataluña. 

Los  elementos  que  integraron  la  constitu- 
ción social  y  política  de  Cataluña,  fueron  los 
mismos  que  hemos  examinado  en  los  demás 
reinos  cristianos. 

La  monarquía  no  fué  conocida  en  Navarra 
más  que  en  los  tiempos  de  su  dependencia 
con  los  reyes  francos,  y  posteriormente  al 
unirse  con  Aragón. 

En  los  primeros  momentos  de  la  vida  de 
este  reino,  se  constituyeron  en  su  territorio 
varios  condados,  dependientes  todos  ellos,  se- 
gún hemos  dicho  ya,  de  los  reyes  francos. 


—  144  — 

Sobre  esos  condados,  que  eran  los  de  Cerdaña, 
Gerona,  Urge!,  Ampuria,  Ausona,  ó  Vich,  Be- 
sal  ú,  Pallars,  Rosellón  y  Tarragona,  ejerció 
cierta  supremacía  el  ele  Barcelona  desde  su 
independencia,  y  con  el  tiempo  logró  que  se 
le  incorporaran.  Regían  los  condados  los  con- 
des, á  ] os  cuales  seguían  en  dignidad  los  viz- 
condes, comifcores  y  vasvasores. 

La  nobleza  era,  después  del  monarca,  el 
elemento  más  importante  de  Cataluña.  Com- 
poníase, según  hemos  indicado,  de  los  condes, 
vizcondes,  coinitores,  vasvasores,  caballeros  y 
hombres  de  paratge. 

Los  privilegios  fueron  extraordinarios.  Los 
condes  tenían  en  sus  respectivos  territorios  la 
facultad  de  administrar  justicia,  tanto  en  el 
orden  civil  como  en  el  criminal;  el  derecho  de 
gracia;  la  edificación  de  castillos,  y  el  uso  de 
catapulta,  ballesta  y  arríete  en  la  expugna- 
ción de  fortalezas,  facultad  de  que  les  privó 
Jaime  I  en  las  Cortes  de  Tortosa,  reservándola 
al  monarca;  les  pertenecían  los  caminos  pú- 
blicos y  las  calles  de  las  poblaciones  señoria- 
les, así  como  los  líos,  fuentes,  prados,  bos- 
ques y  montañas  de  los  mismos  territorios, 


aun  cuando  no  podían  construir,  sin  licencia 
del  príncipe,  fortalezas,  iglesias  ó  monasterios 
en  las  peñas  bravas;  podían  conferir  órdenes 
de  caballería,  y  aun  algunos  corno  ios  de  Ur- 
gel,  Ampurias  y  Rosellón,  tuvieron  faculta- 
des de  acuñar  moneda,  si  bien  sólo  corría  en 
sus  respectivos  territorios;  y  podían  hacer  la 
guerra  a-1  rey,  pero  precediendo  el  acto  de  la 
desnaturalización,  llamado  por  los  Usages  de- 
seximen. Los  caballeros  gozaban  por  muerte, 
injurias  y  heridas,  mayores  indemnizaciones 
que  los  plebeyos;  eran  más  temidos  que  éstos 
en  los  juicios  de  batalla;  no  los  heredaban  los 
señores  en  sus  bienes;  debían  ser  protegidos 
por  el  rey,  si  sus  señores  les  oprimían;  se  les 
difería  el  juramento  por  mayor  cantidad  que 
á  los  demás;  en  las  caloñas  por  muerte,  no  te- 
nía parte  su  señor;  si  eran  condenados  en  cau- 
sas principales,  no  estaban  obligados  á  pagar 
al  fisco  la  pena  del  tercio;  debía  sostenerlos  el 
rey  en  campana;  no  pagaban  peajes,  lezda  ni 
otros  tributos;  sólo  podían  ser  juzgados  mili- 
tarmente por  el  rey;  sus  caballos,  armas  y 
vestidos,  estaban  libres  de  embargo;  eran  jue- 
ces v  formaban  tribunal  en  todas  las  causas 

T.   I.  10 


feudales  que  los  de  su  clase  tuviesen  con  el 
mismo  señor  ó  con  el  rey;  para  los  juicios  de 
batalla  no  se  les  exigían  tantas  formalidades 
como  á  los  demás;  podían  otorgarse  pruebas  dis- 
tintas, etc.,  etc.  Tales  eran,  en  suma,  los  prin- 
cipales privilegios  de  los  caballeros  y  hombres 
de  paratge.  En  tiempos  de  Pedro  IV,  esta  no- 
bleza consiguió  depender  directamente  del 
rey,  y  hacerse  independiente  de  los  señores. 

El  clero  se  componía  en  Cataluña  de  los 
prelados,  cabildos,  clero  regular  y  secular. 
Como  en  todas  partes,  fué  elemento  de  gran 
importancia,  debido  principalmente  al  carác- 
ter religioso  que  tuvo  la  Reconquista.  Ade- 
más, como  poseía  feudos  en  señorío  y  tenía 
territorios  propios,  gozaba  de  derechos  análo- 
gos á  los  de  la  misma  nobleza. 

El  pueblo  se  dividía  en  dos  grandes  gru- 
pos: habitantes  de  las  ciudades  y  habitantes 
de  los  campos,  denominados  respectivamente 
ciudadanos  y  burgueses. 

Los  ciudadanos  se  hallaban  á  su  vez  divi- 
didos en  tres  categorías,  llamadas  manos,  á 
saber:  mano  mayor,  mano  mediana  y  mano 
menor.  Formaban  la  primera  los  propieta- 
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ríos  y  los  que  ejercían  profesiones  liberales;  la 
segunda,  los  comerciantes,  mercaderes  y  gran- 
des industriales;  y  la  tercera,  los  menestrales 
y  artesanos. 

Cuando  adquirió  en  este  reino  mayor  des- 
arrollo el  régimen  municipal,  las  tres  manos 
tuvieron  intervención  en  el  gobierno  de  las 
localidades,  y  de  ellas  debían  salir  los  que 
desempeñaran  los  cargos  concejiles. 

Los  habitantes  de  los  campos  se  dividían 
en  dos  categorías,  constituida,  la  una,  por  los 
hombres  libres,  y  la  otra,  por  los  vasallos. 

Pasando  al  estudio  de  las  fuentes  del  De- 
recho en  Cataluña,  conviene  notar,  de  igual 
suerte  que  lo  hemos  hecho  á  propósito  de  Cas- 
tilla y  de  Navarra,  que  en  los  primeros  tiem- 
pos de  este  reino  hubo  de  volverse  la  vista 
hacia  la  última  legislación  que  en  aquel  terri- 
torio había  existido,  esto  es,  hacia  la  legisla- 
ción gótica,  representada  por  el  Fuero  Juzgo, 
de  cuya  observancia  citan  varios  datos  los  his- 
toriadores. 

La  legislación  municipal  tuvo  en  Cata- 
luña, si  cabe,  mayor  importancia  que  en  los 
demás  reinos  cristianos. 
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Entre  esos  fueros,  merecen  citarse  los  de 
Cardona,  Agraniunt,  Tortosa,  Perpigñan  y 
Montpeller. 

En  1068  se  promulgó  en  Cortes  de  Barce- 
lona por  Ramón  Berenguer  I,  el  Código  de  los 
Usages,  verdadera  compilación  de  los  fueros, ¡ 
costumbres  y  privilegios  que  se  habían  intro- 
ducido en  la  práctica,  con  las  modificaciones 
que  en  dicha  época  se  consideraron  oportunas  ' 
hacer  en  ellos. 

El  carácter  de  este  cuerpo  legal,  es  evi- 
dentemente nobiliario,  si  bien  se  contienen 
en  él  algunas  disposiciones  de  carácter  civil. 

Pasando  ya  á  ocuparnos  del  reino  de  Ara- 
gón, debemos  comenzar  por  hacer  dos  obser- 
vaciones de  carácter  general. 

La  primera  de  ellas,  se  refiere  á  la  dife- 
rencia que  existe  entre  el  reino  de  Aragón  y 
la  corona  de  este  mismo  nombre,  pues  ésta 
abarcó,  con  el  tiempo,  no  sólo  los  territorios 
que  aquél  comprendía  (las  modernas  provin- 
cias de  Zaragoza,  Huesca  y  Teruel),  sino  Cata- 
luña, Valencia  é  islas  Baleares,  en  cada  uno 
de  cuyos  reinos  rigió  una  legislación  espe-  ! 
•oial. 
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La  segunda  observación  que  tenemos  que 
hacer  es  que,  como  veremos  más  adelante,  la 
constitución  política  de  Aragón  es  una  mez- 
cla de  principios  opuestos.  Con  efecto,  al  lado 
de  la  gran  suma  de  privilegios  é  inmunida- 
des que  disfrutaron  tanto  la  nobleza,  como  el 
clero,  el  pueblo  arrastró  una  situación  tal, 
que  casi  puede  decirse  de  él,  que  su  vida  era 
la  negación  de  todo  derecho. 

Prescindiendo  de  examinar  si  Aragón  exis- 
tió antes  ó  después  que  Navarra,  punto  sobre 
el  que  han  discutido  largamente  los  escrito- 
res navarros  y  aragoneses,  basta  á  nuestro 
propósito  consignar  que  la  vida  de  aquel  reino 
corrió  unida  á  la  de  Navarra,  durante  los  pri- 
meros tiempos  de  la  Reconquista,  y  hasta  que 
por  el  antipolítico  testamento  de  Sancho  111 
el  Mayor,  pasó  á  manos  de  su  hijo  Ramiro  I, 
como  condado  independiente. 

Poco  tiempo  después,  se  unió  Navarra  á 
Aragón,  y  ambos  reinos  vivieron  nuevamente 
unidos,  hasta  que  á  la  muerte  de  Alfonso 
el  Batallador,  los  navarros,  descontentos  del 
yugo  que  voluntariamente  se  impusieran,  en 
la  época  de  Sancho  Ramírez,  eligieron  rey  á 
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García  Ramírez,  descendiente  de  Sancho  IV, 
el  de  Peñalen. 

Posteriormente,  y  por  el  matrimonio  de 
Doña  Petronila,  hija  de  Ramiro  II  el  Monje, 
con  Ramón  Berenguer  IV,  uniéronse  Cata- 
luña y  Aragón. 

Indicadas,  aunque  á  la  ligera,  las  varias 
vicisitudes  porque  atravesó  el  reino  de  Ara- 
gón, durante  el  período  que  examinamos,  di- 
gamos cuatro  palabras  acerca  de  su  estado  so- 
cial y  político. 

Cuatro  son  los  elementos  que  hay  que  con- 
siderar en  Aragón,  como  en  los  demás  reinos 
que  hemos  examinado  á  propósito  de  su  esta- 
do social  y  político:  la  monarquía,  la  nobleza, 
el  clero  y  el  pueblo. 

La  monarquía  aragonesa,  revistió  iguales 
caracteres  que  la  navarra,  por  darse  en  los 
orígenes  de  la  institución  las  mismas  circuns- 
tancias que  se  dieron  en  este  reino,  y  que 
oportunamente  indicamos.  De  aquí,  que  vi- 
viera siempre  grandemente  limitada  la  auto- 
ridad real,  limitaciones  que  provenían  de  las 
grandes  facultades  y  privilegios  propios  de  la 
nobleza. 
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Con  efecto;  el  rey  no  podía  hacer  la  gue- 
rra, ni  declarar  la  paz,  ni  adoptar  disposición 
alguna  de  importancia  para  el  reino,  sin  ha- 
cerlo de  acuerdo  con  los  doce  ricos  homes  de 
natura,  en  quienes  residió  primero  la  repre- 
sentación de  Aragón,  y  posteriormente  de  las 
Cortes.  De  otro  lado,  los  nobles  tenían  facul- 
tad de  administrar  justicia  en  los  territorios 
que  de  ellos  dependían,  y  en  los  cuales  eran 
verdaderamente  soberanos;  y  si  bien  el  rey 
era  jefe  del  ejército,  los  nobles  tenían  sus 
mesnadas  y  fortalezas  propias,  y  podían  dejar 
el  servicio  del  rey,  y  hasta  hacerle  la  guerra. 

Existe  en  la  historia  aragonesa  una  insti- 
tución, que  no  tiene  igual,  ni  precedente  al- 
guno en  la  vida  de  los  demás  reinos:  el  Justi- 
cia Mayor.  La  institución  á  que  nos  referi- 
mos, debió  nacer  como  consecuencia  del  cho- 
que que  necesariamente  hubo  de  existir  en 
los  comienzos  del  reino  de  Aragón,  entre  el 
monarca  y  los  nobles,  pues  en  realidad,  los 
excesivos  privilegios  de  éstos,  imponían  la 
existencia  de  un  elemento  que  mantuviese  la 
unidad  entre  los  varios  que  componían  la  or- 
ganización política  del  reino,  y  que  dirimiese 
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las  discordias  que  pudiesen  ocurrir  entre  la 
nobleza  y  el  rey.  En  rigor,  no  es  posible  de- 
terminar con  exactitud  el  momento  en  que 
nació  la  magistratura  del  Justicia;  sólo  cabe 
afirmar  que  en  los  comienzos  del  siglo  xn  ya 
se  hallaba  establecida  de  un  modo  claro  y 
preciso. 

Las  facultades  del  Justicia,  eran  por  todo 
extremo  extraordinarias.  Como  juez  medio 
que  era  entre  la  nobleza  y  el  rey,  podía  diri- 
mir las  contiendas  que  entre  una  y  otro  sur- 
gieran; investigar  y  castigar  ios  agravios  que 
el  monarca  cometiera,  bien  por  sí,  bien  me- 
diante los  funcionarios  que  de  él  dependían; 
amparar  y  protejer  los  derechos  y  personas  de 
los  ciudadanos,  y  velar  constantemente  por 
los  fueros  y  privilegios  del  reino. 

Lógicamente  se  deduce  de  lo  expuesto,  la 
gran  limitación  de  las  facultades  reales,  que 
vino  á  constituir  el  cargo  de  Justicia. 

La  nobleza  fué  la  que  creó  la  monarquía 
en  Aragón,  después  de  iniciar  la  Reconquista. 
Era  de  dos  grados  ú  órdenes,  constituido  el 
primero  por  los  descendientes  de  los  primeros 
caudillos,  y  en  los  cuales  era  la  nobleza  ante- 
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rior  al  mismo  monarca,  y  formado  el  segundo 
por  aquellos  á  quienes  el  rey  había  concedido 
tal  jerarquía,  como  premio  á  sus  buenos  ser- 
vicios en  la  lucha  sostenida  por  ios  árabes. 
Los  privilegios  de  esta  última  nobleza,  nunca 
fueron  tan  excesivos  como  los  de  los  ricos  ho- 
mes  de  natura,  los  cuales  no  podían  ser  pre- 
sos, ni  procesados  por  los  tribunales  ordina- 
rios, ni  ser  condenados  á  muerte,  ni  á  sufrir 
penas  corporales;  formaban  parte  del  consejo 
del  monarca  y  asistían  á  las  Cortes  por  dere- 
cho propio;  tenían  vasallos,  sobre  los  cuales 
ejercían  un  omnímodo  poder,  y  no  debían  pa- 
gar al  rey  ningún  género  de  tributos. 

Tan  exagerados  privilegios  como  fueron 
los  que  disfrutó  la  nobleza  en  Aragón,  no  pu- 
dieron menos  de  producir  la  lucha  entre  ella 
y  los  monarcas.  La  tradición  de  la  Campana  de 
Huesca,  y  el  Privilegio  general  de  la  Unión, 
marcan  momentos  álgidos  de  esa  lucha,  que 
terminaron  en  tiempo  de  Pedro  IV,  quien  des- 
pués de  haber  derrotado  á  los  nobles  coligados 
en  Epila,  rasgó  con  su  propio  puñal  el  famoso 
privilegio,  que  tanta  sangre  había  costado,  en 
Cortes  celebradas  en  la  ciudad  de  Zaragoza. 
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El  clero  fué  en  Aragón,  como  en  los  demás 
reinos  cristianos,  un  elemento  de  gran  impor- 
tancia, mas  su  influencia  en  los  negocios  pú- 
blicos vióse  algo  mermada  por  virtud  de  los 
innumerables  privilegios  de  que  disfrutara  la 
nobleza,  los  cuales,  como  era  natural,  hallá- 
banse formados  á  costa  de  los  demás  elemen- 
tos sociales  del  reino. 

El  pueblo  dependía  ya  de  la  corona,  ya  de 
la  nobleza,  siendo  mucho  más  favorable  la 
situación  del  primero  que  la  del  último,  sobre 
el  cual  los  señores  ejercían  derechos  que  cons- 
tituyen una  vergüenza  para  la  historia  ara- 
gonesa. 

A  propósito  de  las  fuentes  legales  de  Ara- 
gón, preciso  es  repetir  lo  dicho  acerca  de  la 
observancia  del  Fuero  Juzgo  y  del  Fuero  de 
Sobrarbe,  al  ocuparnos  del  reino  de  Navarra, 
pues  la  vida  común  que  tuvieron  ambos  rei- 
nos en  los  primeros  momentos  de  su  existen- 
cia, hizo  que  fuera  una  sola  su  legislación. 

Claro  es,  de  otro  lado,  que  no  tenían  tanta 
razón  de  existir  como  en  otros  reinos  cristia- 
nos, cuerpos  legales  de  carácter  nobiliario, 
pues  lo  mermada  que  estaba  la  autoridad  real 
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y  los  grandes  privilegios  que  desde  un  prin- 
cipio disfrutara  la  nobleza,  hacía  imposibles,  á 
más  de  innecesarias,  las  concesiones  que  en 
otros  Estados  hicieran  á  ésta  los  monarcas. 
De  aquí  que  sólo  pueda  citarse  como  fuero  no- 
biliario correspondiente  al  período  que  exami- 
namos, el  Fuero  de  los  Infanzones,  de  tiempo 
de  Pedro  I. 

Fueros  municipales,  por  el  contrario,  exis- 
tieron muchos  en  Aragón.  El  deseo  que  los 
monarcas  tuvieron  siempre  de  favorecer  el 
desarrollo  de  las  villas  y  ciudades,  para  en- 
contrar en  ellas  un  apoyo  contra  las  constan- 
tes ambiciones  de  la  nobleza,  hizo  que  fueran 
numerosas  las  concesiones  hechas  á  los  muni- 
cipios. 

Pueden  citarse,  como  los  más  principales, 
los  de  San  Juan  de  la  Peña,  Santa  María  de 
Alquezar,  Barbastro,  Zaragoza,  Bslchite,  Ca- 
latayud,  üaroca,  etc.,  siendo  los  más  impor- 
tantes de  todos,  los  concedidos  á  Jaca  por  Ga- 
lindo  Aznar,  y  confirmados  y  ampliados  por 
Sancho  Ramírez,  Ramiro  II  y  Alfonso  II. 
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CAPÍTULO  VII 

tercera  época: 
españa  durante  la  reconquista 

(  Continuación) 

Estado  de  la  ciencia  jurídica  durante  este  período. — Renaci- 
miento de  su  estudio. — Escuelas  canonista  y  legalista. — 
Sus  respectivas  tendencias. —  Jurisconsultos  que  florecie- 
ron en  este  período. 

Concluido  el  rápido  examen  que  nos  pro- 
poníamos hacer  del  estado  de  la  legislación  en 
las  monarquías  cristianas  durante  el  primer 
período  de  la  tercera  época,  y  antes  de  entrar 
en  el  examen  del  segundo  período,  debemos 
hacer  algunas  indicaciones  acerca  del  estado 
de  la  jurisprudencia,  indicaciones  que  no  hi- 
cimos al  terminar  el  análisis  de  la  legislación 
visigoda,  porque  siendo  el  pueblo  godo  casi 
nómada  y  poco  culto,  aun  cuando  trajera  ele- 
mentos nuevos  á  la  vida  jurídica  de  nuestra 
patria,  no  se  dedicó,  ni  ciertamente  podía  de- 
dicarse, al  estudio  ele  la  ciencia. 
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Parece,  á  primera  vista,  que  deberíamos 
seguir,  al  hacer  el  presente  examen,  igual 
camino  que  seguimos  al  estudiar  la  legislación 
positiva  de  las  monarquías  cristianas.  Sin  em- 
bargo, como  la  ciencia  del  Derecho  no  es  lo 
mismo  que  la  legislación  positiva,  pues  mien- 
tras esta  es  particular  de  cada  uno  de  los  te- 
rritorios para  los  cuales  se  dicta,  aquella  es, 
por  decirlo  así,  cosmopolita,  no  cabe  distin- 
guir la  ciencia  de  unas  y  otras  monarquías, 
como  hemos  distinguido  la  legislación  de 
unos  y  otros  reinos. 

Hemos  indicado,  antes  de  ahora,  que  en 
los  primeros  tiempos  de  la  vida  de  los  reinos 
cristianos,  que  surgieron  después  de  la  inva- 
sión de  los  árabes,  y  que  iniciaron  la  Eecon- 
quista  de  nuestra  patria,  se  observó  el  Fuero 
Juzgo,  símbolo  de  la  unidad  legislativa  en  la 
monarquía  visigoda.  Mas  bien  pronto  com- 
partió su  autoridad  dicho  cuerpo  legal,  con 
diversas  manifestaciones  jurídicas,  cuya  razón 
de  ser  no  era  otra  que  la  necesidad  de  favore- 
cer la  Reconquista,  concediendo  privilegios  y 
exenciones  á  todos  aquellos  que  en  la  misma 
intervenían. 
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De  aquí,  que  al  lado  del  Fuero  Juzgo,  y 
enervando  su  autoridad,  surgieran  los  fueros 
de  clases,  los  fueros  nobiliarios,  eclesiásticos  y 
municipales. 

Claro  es  que  en  los  comienzos  de  los  reinos 
cristianos,  no  era  posible  el  cultivo  de  la  cien- 
cia del  Derecho,  como  el  de  ninguna  otra, 
pues  reclamaba  la  actividad  de  todos  la  obra 
común  de  la  Reconquista.  Pero  así  y  todo, 
existen  datos  que  demuestran  como  allá,  en 
la  soledad  de  los  claustros,  se  estudiaba  el 
Fuero  Juzgo  y  el  Derecho  romano,  para  pro- 
curar la  más  recta  aplicación  de  las  leyes  vi- 
gentes á  la  sazón. 

Ya  en  el  siglo  xn,  nótase  en  España  algún 
desarrollo  en  el  movimiento  jurídico,  debido 
principalmente  á  la  introducción  en  nuestro 
suelo,  primero  de  las  Falsas  Decretales,  y  más 
tarde,  del  Decreto  de  Graciano. 

El  descubrimiento  de  las  Pandectas  inició 
cierta  restauración  del  Derecho  romano,  que 
dió  origen  á  dos  tendencias,  la  canónica  y  la 
romana,  y  al  nacimiento  de  dos  grandes  es- 
cuelas, la  canonista  y  la  de  los  legistas. 

La  primera  trató  de  extender  por  todos  los 
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'  medios  posibles  las  atribuciones  y  el  poder 
dél  Papa,  así  en  el  orden  espiritual,  como  en 
el  temporal,  mientras  que  la  segunda,  dirigió 
sus  trabajos  á  impedir  esa  influencia  eclesiás- 
tica, tratando  de  robustecer  la  unidad  de  los 
reinos  y  el  poder  temporal  de  sus  soberanos, 
siendo,  con  sus  trabajos,  causa  del  origen  de 
aquellas  regalías  que  se  conocen  con  el  nombre 
de  detención  de  bulas,  recursos  de  fuerza,  etc. 

Conviene  hacer  notar  la  existencia  de  es- 
tas dos  tendencias  ó  escuelas,  porque  ellas  fue- 
ron la  semilla  que,  fructificada  oportunamen- 
te, produjo,  andando  el  tiempo,  una  verda- 
dera revolución  científica  en  nuestra  patria. 

La  razón  del  nacimiento  de  estas  dos  es- 
cuelas, se  explica  fácilmente.  En  aquel  estado 
caótico  y  de  completa  anarquía  en  que  se  ha- 
llaba nuestra  sociedad  en  la  Edad  Media,  claro 
es  que  el  deseo  de  cuantos  se  dedicaron  al  es- 
tudio de  la  ciencia  jurídica,  había  de  ser  el  de 
robustecer,  ya  el  poder  real,  ya  el  poder  del 
Papa,  pues  ambos  representaban  el  principio 
de  unidad,  bastante  mermado  á  la  sazón,  mer- 
ced á  la  importancia  adquirida  por  el  feuda- 
lismo. De  aquí  que  los  canonistas  procurasen 
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mermar  el  poder  de  los  arzobispos,  obispos , 
abades,  priores,  etc.,  y  el  de  los  legisladores, 
recabándolo  para  el  Romano  Pontífice,  mien- 
tras que  los  legistas  trataban  de  fortalecer  la 
autoridad  real,  arrebatando  el  poder  á  los  no- 
bles que,  como  hemos  visto,  lo  ejercían  en  sus 
respectivos  territorios,  y  que  los  jurisconsul- 
tos de  la  Edad  Media,  entre  el  sistema  feudal, 
ó  lo  que  es  lo  mismo,  el  principio  de  anarquía 
legislativa,  y  los  principios  del  Derecho  ro- 
mano que  representaban  la  unidad  y  eran 
más  científicos  y  más  morales,  indudablemen- 
te hubieran  de  decidirse  en  favor  de  éstos. 

No  quiere  decir  esto  que  en  los  fueros  y 
privilegios  de  clase,  no  existieran  algunos 
principios  dignos  de  tenerse  en  cuenta;  lo 
que  hay  es  que  las  circunstancias  no  pudie- 
ron por  menos  de  hacer  que  por  entonces  se 
prescindiese  de  ello. 

Creáronse  entonces  grandes  centros  de  en- 
señanza, donde  se  cultivaba  el  Derecho  ro- 
mano y  el  canónico,  y  nacieron  Universidades 
tan  importantes  como  las  de  Bolonia  y  Oxford, 
en  el  extranjero,  y  las  de  Salamanca  y  Palen- 
cia  en  nuestra  patria. 
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En  el  reinado  de  Alfonso  VIII  de  Castilla, 
con  efecto,  se  estableció  por  primera  vez  en 
España  la  enseñanza  universitaria  con  la  crea- 
ción de  una  escuela  general  en  Palencia,  á  la 
cual  fueron  llamados  diversos  sabios  maestros 
de  Francia  é  Italia,  para  que  enseñaran  diver- 
sas facultades;  y  en  el  de  Alfonso  IX,  de  León, 
se  establecieron  algunos  estudios  en  Salaman- 
ca, concediéndose  á  los  estudiantes  determi- 
nados privilegios. 

Entre  los  varios  jurisconsultos  que  flore- 
cieron en  el  período  que  examinamos,  pueden 
citarse  á  San  Raimundo  de  Peñafort,  D.  Vidal 
de  Canellas;  Jacome  ó  Jacobo  Ruiz,  etc.,  de 
todos  los  cuales  puede  decirse  que  fueron  la 
base  de  los  trabajos  legislativos  realizados  en 
el  período  siguiente,  y  de  que  á  su  debido 
tiempo  nos  ocuparemos. 


T.  I. 


ii 
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CAPÍTULO  VIII 

tercera  época: 
españa  durante  la  reconquista 

(Continuación) 

Indicación  de  los  principales  sucesos  ocurridos  durante  el 
segundo  período. — Estado  social  y  político. — Creación  de 
la  Real  Audiencia  y  del  Consejo  Real. — Las  Cortes. — Su 
origen  y  organización. 

Comenzamos  en  el  presente  capítulo  el  se- 
gundo período  de  la  tercera  época,  que  abraza, 
según  hemos  dicho,  desde  mediados  del  siglo 
xm  hasta  los  Reyes  Católicos,  período  de  tan- 
ta fortuna  para  las  armas  cristianas,  que  segu- 
ramente hubiera  terminado  en  él  la  Recon- 
quista, de  haber  proseguido  con  tanta  fe  y  en- 
tusiasmo los  sucesores  de  Fernando  III  las 
empresas  guerreras  por  este  monarca  acome- 
tidas. 

En  el  examen  que  del  período  á  que  nos 
referimos  hemos  de  hacer,  seguiremos  el  mis- 
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mo  plan  que  hemos  observado  al  estudiar  el 
primero.  Marcaremos,  pues,  el  estado  de  la 
legislación  civil  en  Castilla,  para  hacer  más 
tarde  este  mismo  estudio  respecto  de  los  demás 
reinos  cristianos. 

Á  la  muerte  de  Fernando  III  ocupó  el  tro- 
no de  Castilla  y  León  sa  hijo  Alfonso  X,  cuyo 
reinado,  si  bien  puede  calificarse  como  uno  de 
los  que  más  días  de  gloria  dieron  á  España, 
bajo  el  punto  de  vista  científico  y  literario, 
fué  bastante  desdichado  por  lo  que  al  progreso 
de  la  Reconquista  se  refiere,  así  como  por  lo 
que  hace  referencia  á  la  buena  organización 
del  reino. 

Fué,  con  efecto,  el  reinado  de  Alfonso  X, 
uno  de  los  más  azarosos  que  registra  la  his- 
toria de  los  reinos  cristianos,  debido  principal- 
mente á  la  ineptitud  que  para  los  asuntos  po- 
líticos hubo  de  revelar  este  monarca. 

La  inhábil  política  seguida  por  Don  Al- 
fonso X,  en  sus  pretensiones  al  imperio  de 
Alemania,  las  sublevaciones  de  los  moros  en 
Murcia  y  Andalucía,  y  la  guerra  civil  que 
asoló  al  reino  en  los  últimos  días  de  su  reina- 
do, prueban  hasta  la  evidencia  lo  poco  aeerta- 
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do  que  estuvo  D.  Alfonso  en  cuanto  á  la  direc- 
ción de  los  asuntos  políticos  del  reino. 

El  matrimonio  de  Sancho  IV,  hijo  y  su- 
cesor de  Don  Alfonso,  con  Doña  María  de  Mo- 
lina, llevado  á  cabo  sin  la  dispensa  pontificia, 
produjo  la  ruptura  de  relaciones  entre  el  mo- 
narca y  la  Santa  Sede,  ruptura  de  relaciones 
que  no  terminó,  hasta  que  en  tiempos  de  la 
regencia  de  dicha  señora,  se  consiguió  que 
Roma  declarase  la  legitimidad  de  la  prole,  y 
otorgase  la  dispensa  matrimonial  del  rey  Fer- 
nando IV,  que  intentaba  casarse  á  la  sazón 
con  una  infanta  de  Portugal. 

Al  reinado  de  Sancho  IV  sucedió  el  de  Fer- 
nando IV,  bajo  la  regencia  también  de  Doña 
María  de  Molina,  regencia  que  fué  todavía  más 
turbulenta  que  lo  había  sido  la  de  su  padre  y 
«antecesor.  La  batalla  del  Salado  y  la  conquis- 
ta de  Algeciras,  son  los  dos  hechos  políticos 
más  culminantes  de  este  reinado. 

Posteriormente  ocuparon  el  trono  de  Cas- 
tilla y  León,  Pedro  I,  su  hermano  Enrique  de 
Trastamara,  Juan  I,  Enrique  III,  Juan  II,  En- 
rique IV  é  Isabel  I,  en  cuyo  reinado,  y  por  el 
matrimonio  de  la  reina  con  Don  Fernando  de 
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Aragón,  tuvo  lugar  la  unión  de  estos  reinos 
con  el  de  Castilla  y  León. 

Pasando  ahora  á  examinar  el  estado  social 
y  político  de  Castilla  durante  el  período  que 
nos  proponemos  estudiar,  debemos  ver  cuál 
era  el  carácter  y  condiciones  de  la  monarquía, 
el  clero,  la  nobleza  y  el  estado  llano. 

La  monarquía  apareció  en  este  período 
con  los  mismos  atributos  que  en  el  anterior. 
Únicamente  ha  cambiado  de  carácter,  convir- 
tiéndose de  electiva  que  era  en  hereditaria,  y 
ha  conseguido  robustecer  su  poder  apoyán- 
dose en  el  estado  llano,  y  aun  algunas  veces 
en  el  clero,  para  abatir  el  excesivo  influjo  que 
la  nobleza  ejerciera  en  la  gestión  de  los  asun- 
tos públicos.  Á  tal  punto  es  esto  cierto,  que 
bien  puede  decirse  que  constituye  la  monar- 
quía, en  el  período  que  examinamos,  el  ele- 
mento más  fuerte  y  vigoroso  de  la  organiza- 
ción social  de  Castilla.  El  excesivo  número  de 
asuntos  públicos  en  que  el  rey  debía  interve- 
nir, hizo  precisa  la  creación  de  diferentes  or- 
ganismos ,  que  auxiliaran  al  monarca  en  sus 
trabajos,  como  fueron  el  Consejo  Real  y  la 
Real  Audiencia  ó  Cnancillería. 
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En  las  Cortes  de  Toro,  celebradas  el  año 
1371,  bajo  el  reinado  de  Enrique  II,  se  acordó, 
entre  otras  varias  disposiciones  relativas  á  la 
administración  de  justicia,  la  creación  d^  un 
Consejo  compuesto  de  siete  oidores,  cuya  mi- 
sión había  de  ser  la  de  entender  en  los  pleitos 
que  al  rey  correspondiera  fallar,  dándose  á  tal 
Consejo  el  carácter  de  Tribunal  Supremo,  toda 
vez  que  contra  sus  decisiones  no  se  estableció 
alzada  ni  apelación  de  ningún  género.  Tal 
fué  el  origen  de  la  Real  Audiencia  ó  Cnanci- 
llería. 

Como  el  referido  tribunal  debía  acompa- 
ñar al  monarca  constantemente,  ofreció  su  or- 
ganización dificultades  en  la  práctica,  dificul- 
tades que,  con  el  tiempo,  hicieron  que  se 
fijara  la  residencia  de  la  Real  Cnancillería, 
primero  en  Segovia,  y  más  tarde  en  Vallado- 
lid.  Posteriormente,  y  ya  en  el  reinado  de  los 
Reyes  Católicos,  se  crearon  dos  Audiencias, 
una  en  Valladolid,  y  otra  en  Ciudad  Real,  que 
más  tarde  se  trasladó  á  Granada. 

En  el  reinado  de  Juan  I  tuvo  lugar  la 
creación  del  Consejo  Real,  institución  que  no 
carecía  en  nuestra  patria,  ni  fuera  de  ella,  de 
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antecedentes,  pues  siempre,  y  en  todas  las 
épocas,  los  monarcas  han  tenido  á  su  lado  per- 
sonas que  con  sus  consejos  les  ilustrasen  y 
ayudasen  en  la  dirección  de  los  asuntos  pú- 
blicos. 

Al  disponerse  Juan  I  para  la  batalla  de 
Aljubarrota  en  1355,  en  la  que  tan  desgracia- 
da suerte  cupo  á  las  armas  cristianas,  otorgó 
testamento,  en  el  cual  dispuso  la  creación  de 
un  Consejo  de  regencia,  compuesto  del  con- 
destable marqués  de  Villena,  los  arzobispos 
de  Toledo  y  Santiago,  maestre  de  Calatrava, 
conde  de  Niebla  y  su  alférez  mayor,  á  los 
cuales,  y  para  impedir  la  influencia  que  pu- 
dieran ejercer  los  nobles  y  el  clero,  dada  su 
participación  en  el  Consejo,  debían  agregarse 
seis  ciudadanos  designados  por  elección  popu- 
lar, uno  por  cada  una  de  las  ciudades  de  Bur- 
gos, Toledo,  León,  Sevilla,  Córdoba  y  Murcia. 

En  las  Cortes  de  Valladolid,  celebradas 
en  1385,  después  de  verificada  la  batalla  de 
Aljubarrota,  el  rey  anunció  la  formación  de 
un  Consejo  que  le  ayudara  á  despachar  los 
negocios  de  Estado,  compuesto  de  cuatro  pre- 
lados, cuatro  caballeros  y  cuatro  ciudadanos. 
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No  satisfizo  al  estado  llano  tal  organiza- 
ción, por  entender  que  no  tenía  en  él  la  de- 
bida influencia,  y  que  podía  prestarse  á  de- 
masías por  parte  de  ]os  nobles,  ó  hizo  presente 
al  monarca  sus  temores  en  Cortes  de  Briviesca 
de  1387,  pidiéndole  que  eliminara  de  su  Con- 
sejo á  los  cuatro  nobles  que  del  mismo  forma- 
ban parte.  No  se  prestó  el  rey  á  esta  petición; 
pero,  en  cambio,  otorgó  que  los  cuatro  repre- 
sentantes del  estado  llano  fueran  letrados. 
Posteriormente,  los  Reyes  Católicos  dispusie- 
ron que  el  Consejo  se  compusiera  de  un  pre- 
lado, como  presidente,  doce  consejeros,  tres 
prelados  y  nueve  caballeros,  y  dos  procurado- 
res para  activar  los  negocios.  Más  tarde,  el 
rey  Felipe  II  modificó  nuevamente  la  organi- 
zación del  Consejo  Eeal;  pero  por  pertenecer 
este  reinado  á  la  siguiente  época,  dejamos  en 
este  punto  nuestras  indicaciones  para  conti- 
nuarlas en  momento  oportuno. 

Ca  nobleza  tuvo  que  perder  en  influencia  lo 
que  había  ganado  la  monarquía,  mas  con  ob- 
jeto de  conservarla,  ya  que  no  como  fuerza  po- 
lítica, al  menos  como  social,  trató  de  arraigar- 
se en  el  suelo  mediante  las  leyes  vincula  doras. 
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El  clero  no  perdió  en  este  período  tanta 
influencia  como  la  nobleza,  porque  represen- 
tando el  espíritu  cristiano  que  alentaba  la 
obra  de  la  Reconquista,  era  necesario  su  con- 
curso para  el  feliz  término  de  ésta. 

Por  último,  el  pueblo  creció  en  importan- 
cia durante  el  período  que  examinamos,  mer- 
ced á  la  protección  que  le  dispensaron  siempre 
los  monarcas. 

Aparte  ya  de  la  influencia  que  cada  uno 
de  los  cuatro  elementos  indicados  ejercieran 
en  la  gobernación  del  Estado,  debemos  hacer 
algunas  indicaciones  acerca  de  la  acción  co- 
mún de  dichos  elementos  en  las  Cortes. 

Es  probable  que  desde  los  primeros  tiem- 
pos de  la  monarquía  se  celebraran  algunos 
concilios  imitación  de  los  antiguos  toledanos. 
Con  el  tiempo  se  verificó  un  cambio  en  la  na- 
turaleza de  tales  asambleas,  llegando  á  asistir 
á  ellas  el  pueblo,  y  constituyendo  más  tarde 
el  elemento  más  importante  de  las  mismas. 
Con  efecto,  desde  las  Cortes  de  Carrión,  cele- 
bradas en  1188,  por  lo  que  hace  relación  á 
Castilla,  y  en  las  de  León  del  mismo  año,  por 
lo  que  se  refiere  á  este  reino,  quedó  definitiva- 
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mente  asentada  i  a  intervención  del  estado 
llano  en  las  Cortes.  Con  tal  medida  gozaron 
los  pueblos  de  una  intervención  en  los  asuntos 
públicos,  de  que  hasta  entonces  carecieran, 
y  es  de  notar  que  tal  acontecimiento  se  veri- 
ficó en  España  antes  que  en  otro  país  alguno. 

Constituían  las  Cortes  tres  brazos;  el  de  la 
nobleza,  el  del  clero  y  el  del  estado  llano.  En 
un  principio  concurrían  á  las  Cortes  todos  los 
obispos  y  magnates  del  reino;  pero  desde  que 
tuvieron  entrada  en  ellas  las  villas  y  ciuda- 
des, limitóse  el  número  de  los  nobles,  asis- 
tiendo sólo  los  que  el  monarca  convocaba. 
Tampoco  fué  siempre  el  mismo  el  número  de 
las  ciudades  con  voto  en  Cortes,  pues  si  en 
las  de  Carrión  llegaron  á  asistir  cuarenta  y 
ocho,  con  el  tiempo  se  limitó  este  número, 
llegando  á  ser  sólo  diecisiete  al  final  del  pe- 
ríodo que  examinamos. 

Los  nobles  y  prelados  asistían  á  las  Cortes 
por  sí  ó  por  medio  de  representantes,  y  las 
villas  y  ciudades  por  sus  procuradores,  cuyo 
número,  si  fué  vario  al  principio,  llegó  á  de- 
terminarse que  fuera  el  de  dos,  teniendo  los 
de  cada  localidad  un  sólo  voto. 
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La  designación  de  estos  procuradores  hízo- 
se  de  muy  diversas  maneras.  Unas  villas  los 
designaban  por  elección,  otras  por  sorteo, 
siendo  en  unas,  tanto  la  elección,  como  el 
sorteo,  hecho  sin  limitación  de  personas,  y 
debiendo  circunscribirse  en  otras  á  individuos 
de  determinadas  familias. 
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CAPÍTULO  IX 

TERCERA.  ÉPOCA: 
ESPAÑA  DURANTE  LA  RECONQUISTA 

(  Continuación) 

Fuentes  legales. — Trabajos  jurídicos  de  Alfonso  el  Sabio. — 
El  Septenario.— El  Espéculo. — El  Fuero  Real.— Otros  tra- 
bajos inspirados  en  el  elemento  tradicional:  Leyes  nuevas; 
Leyes  de  los  adelantados  mayores;  Ordenamiento  de  las 
tafuserías,  etc.— Las  Partidas. 

Terminado  el  estudio  del  estado  social  y 
político  de  los  reinos  de  Castilla  y  León  du- 
rante el  segundo  período  de  la  tercera  época, 
tócanos  comenzar  en  el  presente  capítulo  el 
estudio  de  las  fuentes  legales  durante  el  mis- 
mo período. 

La  situación  anárquica  en  que  se  encon- 
traba la  legislación  castellana,  hizo  pensar  al 
rey  Fernando  III  en  darla  alguna  unidad,  ya 
que  tanto  trabajaba  por  realizar  la  unidad  na- 
cional. La  muerte  del  monarca  impidió  que 
una  y  otra  aspiración  se  cumplieran  por  en- 
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tero,  mas  es  indudable  que  dejó  trazado  el 
camino  que  en  ambos  órdenes  debía  seguir  su 
hijo  y  sucesor. 

Como  prueba  de  la  tendencia  que  ya  se 
notaba  en  el  reino  de  Castilla  y  León  hacia  la 
generalización  del  Derecho,  conviene  notar  el 
carácter  general  que  adquirieron  algunos  fue- 
ros municipales  por  su  concesión  sucesiva  á 
diferentes  villas  y  ciudades.  Esa  tendencia, 
adquirió  además  gran  fuerza  y  vigor  durante 
el  reinado  de  Fernando  el  Santo  y  Alfonso  el 
Sabio,  mediante  la  adopción  de  ciertas  medi- 
das de  carácter  general. 

Alfonso  el  Sabio  se  mostró  desde  los  pri- 
meros momentos  de  su  reinado,  fiel  continua- 
dor de  la  política  iniciada  por  su  padre  en 
punto  á  las  reformas  legislativas.  En  tiempos 
de  este  monarca  formáronse  el  Septenario,  el 
Espéculo,  las  Partidas  y  otros  varios  trabajos 
de  carácter  más  científico,  que  legal,  cuyos 
trabajos  todos  no  representan  una  sola  ten- 
dencia, sino  que  son  expresión  exacta  de  las 
dos  distintas  direcciones  que  se  disputaban  el 
ánimo  del  monarca  al  tratar  de  reformar  la 
legislación. 
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Con  efecto,  unos  tienden  á  reformar  la  le- 
gislación vigente  á  la  sazón,  sin  sacarla  de 
los  principios  en  que  hasta  entonces  se  había 
inspirado,  mientras  que  otros  procuran  verifi- 
car la  transformación  del  Derecho,  bajo  la  in- 
fluencia de  la  legislación  Justinianea,  cuyo 
estudio  se  restauraba  por  entonces.  La  pri- 
mera tendencia  se  manifiesta  en  el  Fuero 
Eeal,  las  Leyes  Nuevas,  las  Leyes  del  Es- 
tilo, etc.;  la  segunda,  en  el  Septenario  y  las 
Partidas. 

Examinemos  ligeramente  todos  estos  tra- 
bajos. 

Del  Septenario,  primera  obra  legislativa 
de  D.  Alfonso,  sólo  se  eonocen  dos  fragmen- 
tos insignificantes,  y  apenas  sabemos  de  este 
trabajo  otra  cosa,  sino  que  fué  iniciado  por 
San  Fernando,  quien,  al  morir,  encargó  á  su 
hijo  que  la  terminara,  y  que  recibió  tal  nom- 
bre por  la  circunstancia  de  dividirse  en  siete 
partes. 

El  Espéculo  se  compone  de  cinco  libros, 
divididos  en  cincuenta  y  cuatro  títulos  y  556 
leyes,  precedidas  de  un  Proemio,  en  el  que 
después  de  exponer  que  Espéculo  quiere  decir 
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tanto  como  Espejo  de  todos  los  derechos,  se 
explican  las  razones  que  el  Eey  Sabio  tuvo 
para  dictarlas. 

El  libro  I  trata  de  asuntos  políticos  y  reli- 
giosos; el  II  y  III  del  orden  político  y  admi- 
nistrativo, y  los  dos  últimos  del  Derecho  pro- 
cesal y  penal. 

Mucho  se  ha  discutido  por  los  autores 
acerca  del  momento  en  que  fué  redactado  el 
Espéculo,  suponiendo  algunos  que  se  formó 
antes  que  el  Fuero  Real  y  afirmando  otros  lo 
contrario. 

Nosotros  creemos  que  el  Fuero  Real  se  re- 
dactó después  del  Espéculo  ,  tanto  porque 
siendo  superior  este  cuerpo  legal  al  primero, 
es  de  suponer  que  así  sucediera,  cuanto  porque 
disponiéndose  en  el  Espéculo  que  todos  sus 
preceptos  fueran  cumplidos,  es  lo  probable 
que  no  hubiera  sufrido  Don  Alfonso  las  con- 
trariedades que  hubo  de  experimentar  al  in- 
tentar dar  carácter  obligatorio  al  Fuero  Real. 

Aun  cuando  se  redactara  el  Espéculo  con 
el  deseo  de  que  fuera  un  Código  con  la  debida 
promulgación,  tal  deseo  no  llegó  á  realizarse. 
Además,  conviene  advertir  que  sólo  se  conoce 
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parte  de  él,  los  cinco  libros  indicados,  fal- 
tando, por  consiguiente,  los  relativos  al  Dere- 
cho civil,  lo  cual  ha  originado  viva  discusión 
entre  los  escritores,  para  determinar  el  nú- 
mero de  libros  de  que  debiera  componerse  di- 
cho cuerpo. 

Este  Código  fué  publicado  por  la  Acade- 
mia de  la  Historia  en  1836,  tomando  el  origi- 
nal del  archivo  del  Duque  del  Infantado. 

Tócanos  ya  ocuparnos  de  otro  de  los  cuer- 
pos legales,  debidos  á  la  iniciativa  de  Alfon- 
so X:  del  Fuero  Real,  denominado  también 
Fuero  de  las  leyes,  Fuero  de  Castilla,  Fuero 
de  la  Corte  y  Libro  del  Fuero. 

El  Fuero  Real,  según  su  propio  autor  con- 
signa en  el  prólogo  del  mismo,  se  redactó 
tanto  por  el  deseo  de  que  existieran  buenas 
leyes  en  el  reino,  cuanto  para  satisfacer  los 
deseos  manifestados  por  muchos  pueblos  al 
monarca  en  repetidas  ocasiones ,  de  que  les 
corrigiese  y  enmendase  los  malos  fueros,  las 
fazañas  y  albedríos,  por  los  que  hasta  entonces 
se  regían. 

El  Fuero  Real  se  concedió  á  Aguilar  de 
Campóo  en  1255,  y  aun  antes  á  Cervatos,  de 


donde  se  infiere  que  en  dicho  año  estaba  ya 
terminado.  Aun  cuando  no  se  sabe  quiénes 
fueran  sus  redactores,  por  las  indicaciones  he- 
chas en  el  prólogo,  donde  se  consigna  que  el 
rey  se  valió  de  hombres  sabidores  de  Derecho 
para  realizar  su  proyecto,  que  él  mismo  cuidó 
de  que  éste  se  llevara  á  cabo,  y  que  una  vez 
realizado  el  trabajo,  le  dió  fuerza  legal,  bien 
puede  considerarse  al  Rey  Sabio  como  autor 
moral,  al  menos,  del  cuerpo  que  examinamos. 

El  Fuero  Real  fué  redactado  teniendo  á  la 
vista  elementos  bien  distintos  de  los  que  en- 
traron en  el  Septenario  primero,  y  más  tarde 
en  las  Partidas,  de  donde  se  infiere  que  sus 
redactores  buscaron  en  el  antiguo  derecho  pa- 
trio los  elementos  necesarios  para  su  trabajo. 

Discútese  entre  los  escritores,  si  el  Fuero 
Real  fué  promulgado  como  código  general  del 
reino,  ó  por  el  contrario,  fué  dado  á  determi- 
nados concejos  como  fuero  municipal.  Lo  pro- 
bable es  que  estuviera  en  vigor  durante  algu- 
nos años,  hasta  que  los  nobles  pidieron  á  Al- 
fonso X  que  sancionara  el  Fuero  Viejo,  y  éste 
accedió  a  sus  deseos;  y  que  las  protestas  que 
levantara  en  el  elemento  nobiliario,  de  igual 
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suerte  que  en  el  estado  llano,  por  atentar  á 
los  privilegios  de  uno  y  otro,  obligaran  al  Rey 
Sabio  á  dar  al  Fuero  Real  el  carácter  de  Fuero 
de  la  Corte,  y  á  concederlo  después  á  gran 
número  de  concejos. 

El  Fuero  Real  se  compone  de  cuatro  libros, 
divididos  en  72  títulos.  El  libro  primero  se 
ocupa  de  asuntos  religiosos  y  de  materias  re- 
lativas al  orden  político,  al  procesal  y  al  judi- 
cial; el  segundo  trata  más  especialmente  del 
Derecho  procesal;  el  tercero  del  Derecho  pri- 
vado, y  el  cuarto  del  Derecho  penal. 

Las  disposiciones  del  orden  político  conte- 
nidas en  el  Fuero  Real,  son  muy  incompletas; 
las  de  carácter  civil  se  hallan  desarrolladas 
bastante  ordenadamente,  y  por  último,  res- 
pecto del  Derecho  penal,  aun  cuando  influidas 
todas  sus  disposiciones  por  las  ideas  tan  en 
boga  en  aquellos  tiempos,  son  superiores,  sin 
embargo,  á  las  de  los  fueros  municipales  y  no- 
biliarios, notándose  en  todo  el  cuerpo  legal  de 
que  nos  ocupamos  la  influencia  científica  y 
romana  en  lo  que  tenía  de  buena  y  aceptable. 
De  aquí  que  pueda  considerarse  el  Fuero  Real 
como  el  mejor  trabajo  ch  Don  Alfonso  el  Sabio, 


en  el  concepto  de  haberse  atenido  en  él  su 
autor,  á  lo  prácticamente  realizable. 

Posteriormente  á  la  publicación  del  Fuero 
Real,  trató  el  Rey  Sabio  de  llenar  algunas  la- 
gunas que  en  el  mismo  existían,  y  ai  efecto, 
dictó  con  tal  objeto  las  Leyes  nuevas,  cuyo 
número  asciende  á  29,  y  que  se  refieren  á  ma- 
terias varias,  como  son  la  usura,  deudas,  ju- 
ramento que  han  de  hacer  las  partes  en  los 
pleitos,  etc.,  etc. 

Las  leyes  de  los  Adelantados  mayores,  se 
publicaron  con  el  objeto  de  reglamentar  las 
facultades  y  deberes  de  tales  autoridades.  Este 
cuerpo  legal  está  formado  de  cinco  leyes. 

El  Ordenamiento  de  las  Tafurerías  fué  re- 
dactado en  1276  por  el  maestre  Roldán.  Cons- 
ta de  44  disposiciones,  encaminadas  á  regla- 
mentar el  juego  y  á  evitar  los  escándalos  y 
crímenes  que  solía  producir  este  vicio  social. 

Entre  las  varias  disposiciones  ya  de  menor 
importancia  que  las  citadas,  debidas  al  Rey 
Sabio,  merece  especial  mención  la  ley  sobre 
la  mesta,  dictada  en  1278  en  favor  de  la  in- 
dustria pecuaria,  y  con  el  objeto  de  acallar  las 
quejas  que  los  ganaderos  trashumantes  tenían 
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por  los  atropellos  que  sufrían  de  parte  de  los 
agricultores,  así  como  la  Real  cédula  publica- 
da en  1281,  por  la  que  se  concedieron  varios 
privilegios  á  los  comerciantes,  con  el  objeto 
de  favorecer  el  tráfico  mercantil. 

Analizados  ya  los  trabajos  debidos  á  Don 
Alfonso  el  Sabio,  inspirados  en  el  Derecho  na- 
cional, aun  cuando,  como  hemos  indicado,  en 
alguno  de  ellos,  cual  el  Espéculo,  se  nota  se- 
ñaladamente la  influencia  que  á  la  sazón  ejer- 
cía la  legislación  Justinianea,  vamos  á  ocu- 
parnos de  las  Partidas,  obra,  sin  disputa,  la 
mejor,  no  sólo  de  las  publicadas  en  la  época 
que  examinamos,  sino  en  todos  los  siglos  me- 
dios. 

El  cuerpo  legal  de  que  vamos  á  ocuparnos, 
se  conoce  con  el  nombre  de  Código  de  las  Par- 
tidas, Código  de  las  Siete  Partidas,  las  Parti- 
das, denominaciones  todas  que  no  debieron 
ser  con  las  que  se  le  designó  primitivamente, 
y  que  provienen  de  la  forma  empleada  en  él 
al  hacer  en  algunos  parajes  alusiones  á  lo  di- 
cho en  otros.  Sin  embargo,  no  consta  de  un 
modo  cierto  el  primitivo  nombre  de  las  Parti- 
das, sosteniendo  unos  autores  que  debió  ser  el 
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de  Fuero  de  las  leyes  ó  Libro  de  las  leyes,  y 
otros,  el  de  Libro  de  las  posturas. 

Según  las  indicaciones  hechas  en  el  pró- 
logo de  las  Partidas,  se  comenzó  á  trabajar  en 
ellas  el  día  23  de  Junio  de  1256,  víspera  de 
San  Juan  Bautista,  y  se  terminaron  en  1263. 

Discútese  mucho  por  los  escritores  acerca 
de  quiénes  fueran  los  autores  de  las  Partidas. 
La  Academia  de  la  Historia,  en  el  prólogo 
puesto  al  frente  de  la  edición  que  hizo  de  tan 
inmortal  código,  sostiene,  de  acuerdo  con  eL 
padre  Burriell,  que  D.  Alfonso  fué  el  antor  de 
ellas.  Cita,  en  apoyo  de  su  tesis,  la  coordina- 
ción y  uniformidad  que  existe  entre  las  leyes 
todas  de  este  código;  la  particularidad  de  for- 
mar las  letras  iniciales  de  los  proemios  de 
cada  una  de  las  siete  partes  en  que  se  halla 
dividido,  el  nombre  del  monarca;  una  cláu- 
sula del  testamento  otorgado  por  D.  Alfonso 
en  Sevilla,  y  la  semejanza  que  existe  entre 
el  lenguaje  y  estilo  de  las  Partidas  y  el  de 
otras  obras  del  Rey  Sabio.  Ninguna  de  ta- 
les razones  nos  parece  concluyente.  Debién- 
dose á  D.  Alfonso,  según  el  testimonio  de 
todos  los  escritores,  no  sólo  el  pensamiento 
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de  la  formación  del  código,  sino  el  plan, 
la  extructura  del  mismo,  es  lógico  que  exis- 
ta en  él  esa  unidad  y  correlación  á  que  alu- 
de la  Academia,  aun  cuando  su  redacción 
estuviera  á  cargo  de  varias  personas.  De  otro 
lado,  el  acróstico  formado  con  el  nombre  del 
monarca,  tanto  puede  indicar  que  fuera  éste 
el  redactor  de  las  Partidas,  como  que  lo  fue- 
ran otros,  y  éstos  desearan  dar  una  muestra 
de  la  consideración  que  les  merecía  un  rey 
que  procuraba  la  formación  de  obra  jurídica 
tan  colosal.  Por  último,  nada  más  natural 
que,  correspondiendo  las  Partidas  á  la  época 
del  Rey  Sabio,  aparezca  en  ellas  un  estilo  que 
guarde  grandes  analogías  con  el  de  las  obras 
de  D.  Alfonso,  sin  que  sea  tampoco  de  extra- 
ñar que  éste  dijera  en  su  testamento  el  libro 
que  nos  fecimos,  refiriéndose  á  un  código  de- 
bido á  su  iniciativa,  y  por  cuya  redacción 
tanto  cuidara. 

Algunos  autores,  tomando  por  base  la  gran 
influencia  ejercida  por  la  legislación  justinia- 
nea  en  las  Partidas,  suponen  que  debieron  re- 
dactarlas jurisconsultos  de  la  escuela  de  los 
glosadores  de  Bolonia,  á  cuya  cabeza  figuró  el 
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célebre  Arón;  mas  en  rigor,  no  dejaría  de  ser 
extraño  que  jurisconsultos  extranjeros  redac- 
taran un  código  nacional,  escrito  en  hermosa 
lengua  castellana,  y  en  el  que  figuran  insti- 
tuciones eminentemente  españolas,  y  en  abso- 
luto desconocidas  del  Derecho  romano.  Más 
verosímil  es,  á  nuestro  juicio,  la  opinión  de 
los  que  suponen  redactaron  las  Partidas  Ber- 
nardo, presbítero  compostelano,  Juan  de  Dios 
y  García  Hispalense,  jurisconsultos  que  hi- 
cieron sus  estudios  en  Bolonia;  pero  es  de 
advertir  que  en  la  época  en  que  debió  formar- 
se el  código  de  que  nos  ocupamos,  Bernardo 
Compostelano  si  no  había  muerto,  era  de  edad 
muy  avanzada  é  impropia  para  dedicarse  á  un 
trabajo  tan  asiduo  como  el  que  se  le  atribuye; 
Juan  de  Dios  residía  en  Italia,  donde  publi- 
caba obras  jurídicas;  y  García  Hispalense,  por 
sus  cortos  años,  debía  estar  comenzando  sus 
estudios. 

En  sentir  de  otros  escritores,  aquella  comi- 
sión de  doce  sabios  que  Fernando  el  Santo 
llamó  á  sus  consejos,  vuelta  á  convocar  por  su 
hijo,  recibió  de  éste  el  encargo  de  redactar  las 
Partidas,  mas  en  rigor,  esa  comisión  fué  di- 
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suelta  en  tiempo  de  D.  Fernando,  sin  que 
aparezca  confirmado  por  ningún  documento 
que  fuera  vuelta  á  llamar  por  D.  Alfonso. 

No  ha  faltado  autor  que  haya  atribuido  la 
formación  de  las  Partidas  al  Consejo  de  Cas- 
tilla, opinión  absurda  á  todas  luces,  pues  esta 
institución  nació  en  3a  época  de  los  Trastama- 
ras,  y  aquéllas  consta  que  se  formaron  en  el 
reinado  de  Alfonso  el  Sabio. 

Floranes  y  otros  autores  sostienen  que  fue- 
ron debidas  á  los  alcaldes  de  casa  y  corte  de 
Sevilla  y  Toledo  y  al  deán  de  esta  ciudad,  su- 
poniendo que  aquéllos  redactaron  la  parte  se- 
cular, si  vale  la  palabra,  del  código,  y  el  úl- 
timo la  destinada  á  materias  religiosas,  para 
lo  cual  se  apoyan  en  las  diversas  alusiones 
que  se  hacen  en  él  á  Ferrand  Matheos,  Rodri- 
go Esteuan  y  Alfonso  Diaz,  alcaldes  de  Sevi- 
lla, á  Gonzalo  íbáñez,  que  lo  era  de  Toledo,  y 
al  deán  de  esta  ciudad.  El  argumento,  si  bien 
sirve  para  sostener  que  las  Partidas  se  redac- 
taron en  Sevilla  y  Toledo,  pues  es  lógico  que 
sus  autores  buscaran  escrituras  que  les  sirvie- 
ran de  ejemplos  en  los  lugares  donde  residían, 
no  nos  parece  concluyente  para  dar  crédito  á 


Floranes,  aun  cuando  no  sólo  se  aluda  á  esas 
personas,  sino  á  otras  de  igual  apellido,  y  que 
debían  ser  parientes  de  aquéllas,  mucho  más 
cuando  lo  probable  es  que  no  fueran  éstas  le- 
trados. 

En  nuestra  opinión,  opinión  que  presen- 
tamos con  los  caracteres  de  probable,  no  con 
los  de  una  certeza  absoluta,  debieron  redactar 
las  Partidas  Jácome  Ruiz,  el  maestre  Roldan 
y  Fernando  Martínez,  personas  de  grandes  co- 
nocimientos, y  que  supieron  inspirar  al  Rey 
Sabio  una  omnímoda  confianza. 

Con  efecto,  el  primero,  fué  ayo  de  Don 
Alfonso,  escribió  para  su  instrucción  una 
Suma,  titulada  Flores  de  las  leyes,  y  nada 
más  natural  que  tratándose  de  la  formación 
de  un  cuerpo  legal,  acudiera  á  los  conoci- 
mientos de  aquella  persona,  de  quien  ha- 
bía recibido  provechosas  enseñanzas  en  su 
juventud.  El  segundo,  á  más  de  ser  un  ju- 
risconsulto de  gran  nombradla,  recibió,  pocos 
años  después  de  la  terminación  de  las  Par- 
tidas, el  encargo  de  Alfonso  el  Sabio  de  re- 
dactar el  Ordenamiento  de  las  Tafurerías;  y  el 
último  fué  arcediano  de  Zamora,  obispo  electo 


de  Oviedo,  y  persona  de  grande  ilustración  y 
vastos  conocimientos. 

Tales  indicaciones,  repetimos  que  no  son 
concluyentes,  pero  tampoco  juzgamos  que 
sean  rechazables  de  plano,  por  cuyo  motivo, 
y  á  falta  de  argumentos  más  sólidos,  pen- 
samos que  debieron  intervenir  muy  directa- 
mente en  la  formación  de  las  Partidas,  Fer- 
nando Martínez  en  la  parte  religiosa,  y  Jáco- 
me  Euiz  y  el  maestre  Roldan  en  la  jurídica. 

Es  motivo  también  de  controversia  entre 
los  escritores,  el  objeto  con  que  las  Partidas 
fueron  redactadas,  pues  según  unos  su  redac- 
ción obedeció  sólo  al  deseo  de  que  se  divulgase 
el  conocimiento  de  la  ciencia  jurídica,  y  se- 
gún otros  se  formaron  con  la  intención  de 
darlas  carácter  legal. 

Cierto  es  que  en  las  Partidas  hay  multitud 
de  pasajes  impropios  de  una  obra  legislativa; 
pero  según  aparece  del  mismo  testimonio  de 
Alfonso  X,  su  objeto  fué  hacer  un  código  y 
no  un  trabajo  destinado  á  la  enseñanza,  objeto 
que  aparece  confirmado  tanto  por  el  tono  im- 
perativo usado  en  las  Partidas,  tono  impera- 
tivo propio  de  un  código,  y  no  de  una  obra 
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doctrinal,  como  por  algunas  de  las  disposicio- 
nes de  las  Partidas  I  y  III,  en  las  que  se  esta- 
blece que  sean  unidas  al  cuerpo  legal  de  que 
nos  ocupamos,  las  leyes  dictadas  para  los  ca- 
sos no  previstos  en  la  misma. 

Otro  punto  sobre  el  que  también  sostienen 
diversas  opiniones  los  escritores,  es  el  relativo 
á  la  época  en  que  se  publicaron  las  Partidas; 
pues  según  lo  dispuesto  en  el  Ordenamiento 
de  Alcalá,  no  fueron  tenidas  como  ley  del 
reino,  hasta  la  fecha  en  que  se  dictó  este  últi- 
mo cuerpo  legal. 

Como  la  aspiración  de  Alfonso  X  al  redac- 
tar las  Partidas,  fué  la  de  hacer  un  Código 
completo,  en  ellas  se  desenvuelve  la  ciencia 
jurídica  bajo  todas  sus  manifestaciones,  esto 
es,  tanto  el  derecho  eclesiástico,  como  el  se- 
glar; el  público,  como  el  privado;  el  civil, 
como  el  penal,  etc.;  y  no  sólo  se  tratan  tales 
materias  en  forma  práctica,  es  decir,  convir- 
tiendo sus  principales  reglas  en  preceptos  le- 
gales, sino  que  al  lado  de  éstas  aparecen  siem- 
pre las  razones  que,  en  sentir  de  sus  redacto- 
res, existían  para  dictar  las  leyes,  con  lo  que 
al  lado  de  ellas,  aparece  su  explicación  doc- 


trinal.  De  modo,  que  vienen  á  ser  una  especie 
de  Pandectas  ó  de  Digesto,  no  en  ei  sentido 
de  ser  recopilación  de  textos  de  diversos  juris- 
consultos, sino  en  el  de  que  todas  las  ramas 
del  derecho  y  todas  las  fuentes  del  conoci- 
miento para  llegar  á  la  posesión  de  aquéllas, 
se  encuentran  desarrolladas  en  ellas. 

La  primera  se  ocupa  de  las  fuentes  del  de- 
recho y  de  asuntos  eclesiásticos ,  y  se  halla 
dividida  en  24  títulos  y  516  leyes;  la  segun- 
da, trata  del  derecho  político  y  administrati- 
vo, y  consta  de  31  títulos  y  359  leyes;  la  ter- 
cera, se  ocupa  de  todo  lo  relativo  á  la  organi- 
zación judicial,  al  procedimiento  en  general, 
y  al  civil  en  particular,  y  se  compone  de  32 
títulos  y  664  leyes;  la  cuarta,  divídese  en  27 
títulos  y  256  leyes;  la  quinta,  en  15  títulos  y 
374  leyes;  la  sexta,  en  19  títulos  y  271  leyes, 
y  en  las  tres  se  desarrolla  toda  la  materia  ci- 
vil; y  la  séptima,  está  consagrada  al  derecho 
penal  y  al  procedimiento  criminal,  constando 
de  34  títulos,  divididos  en  315  leyes  y  37  re- 
glas. 

La  primera  edición  que  se  hizo  de  este 
código  fué  en  Sevilla  el  año  1491,  y  de  orden 
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de  los  Reyes  Católicos,  por  los  alemanes  Rey- 
nardo  Ungunt  y  Lanzalao  Polono,  con  adi- 
ciones del  doctor  Alfonso  Díaz  de  Montalvo. 
Es  deficiente,  y  contiene  gran  número  de 
errores  y  de  erratas.  Gregorio  López,  en  1555, 
publicó  en  Salamanca  una  nueva  edición  de 
las  Partidas,  pudiendo,  para  su  trabajo,  cote- 
jar mayor  número  de  códices  de  los  que  ha- 
bían servido  á  Montalvo,  y  de  aquí  que  su 
trabajo  resultara  mucho  más  perfecto  que  el 
de  éste,  y  mereciera  ser  reputado  como  el  me- 
jor texto  de  las  Partidas,  y  sancionado  con 
fuerza  legal.  En  1807  la  Academia  de  la  His- 
toria hizo  una  edición,  que,  como  la  de  Gre- 
gorio López,  recibió  fuerza  legal,  pero  quizás 
por  acudir  á  textos  más  antiguos  que  los  que 
habían  servido  para  su  trabajo  á  Antonio  Ló- 
pez, resulta  con  algunas  variantes  respecto  de 
éste,  y  es,  sin  duda,  inferior  á  ella.  Todas  las 
ediciones  hechas  de  las  Partidas,  que  son  18 
ó  20,  toman  como  base  uno  de  esos  tres  tex- 
tos, que,  por  ser  los  principales,  han  sido 
siempre  tenidos  en  gran  estima. 
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CAPÍTULO  X 

TERCERA  ÉPOCA 
ESPAÑA  DURANTE  LA  RECONQUISTA 

(  Continuación ) 

Trabajos  jurídicos  de  los  sucesores  de  Alfonso  X.— Leyes 
del  Estilo.— Su  carácter,— Ordenamiento  de  Alcalá. — Su 
formación. — Elementos  que  lo  integran.— Preferencia  dada 
en  su  redacción  al  Derecho  nacional. — Promulgación  de 
las  Partidas. — Ordenamiento  de  Montalvo. — Su  objeto.— 
Juicio  crítico.— Leyes  de  Toro.— Su  examen. 

Las  Leyes  del  Estilo,  algo  parecidas  á  las 
antiguas  fazañas  de  Castilla,  se  diferencian, 
sin  embargo,  de  éstas,  en  ser  sentencias  dic- 
tadas por  los  tribunales  de  la  corte,  y  nunca 
por  los  grandes  señores,  como  acontecía  con 
algunas  de  aquéllas.  Son,  pues,  una  colección 
de  sentencias,  que  llegaron  á  tener  valor  legal 
únicamente  por  su  procedencia,  no  porque 
monarca  alguno  las  promulgase  como  leyes 
del  reino. 

Tal  compilación  no  se  hizo,  como  se  infiere 
de  lo  dicho,  en  un  solo  momento,  sino  que  en 
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ellas  existen  sentencias  publicadas  desde 
tiempo  de  Don  Alfonso  hasta  el  remado  de 
Fernando  IV,  época  en  la  cual  creen  muchos 
que  fueron  publicadas. 

Se  compone  esta  colección  de  252  leyes,  y 
se  refieren  á  muy  diversas  materias,  pues  no 
forman  un  verdadero  cuerpo  de  doctrina. 

El  rey  Alfonso  XI  se  encontró  con  una  do- 
ble corriente  en  el  orden  jurídico.  De  un  lado 
el  Faero  Real,  el  Fuero  Juzgo,  y  los  fueros 
más  importantes  de  Castilla  y  León  eran  los 
que  constituían  el  Derecho  vigente,  el  Dere- 
cho que  estaba  en  vigor  y  que  debía  ser  apli- 
cado por  los  tribunales  de  justicia;  de  otra 
parte,  existía  la  obra  de  las  Partidas,  sin  fuer- 
za legal,  pero  que  constituían  un  cuerpo  de 
doctrina  de  tal  magnitud  ó  importancia,  que 
á  su  estudio  se  dedicaban  lo  mismo  los  letrados 
que  los  jueces,  y  los  alcaldes  de  Corte,  en  una 
palabra,  toda  la  gente  culta  de  aquella  época. 

Por  esta  doble  corriente  hubo  de  surgir 
una  lucha,  tanto  entre  los  que  habían  de  in- 
vocar el  Derecho,  como  entre  los  que  debían 
aplicarle.  Tal  situación,  hacía  punto  menos 
que  imposible  la  administración  de  justicia; 
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los  pleitos  eran  muy  costosos,  y  larguísimo 
el  tiempo  que  se  empleaba  hasta  obtener  el 
fallo,  por  lo  cual  los  pueblos  y  las  Cortes  pi- 
dieron un  correctivo  para  aquel  estado  anár- 
quico de  la  vida  jurídica  de  nuestra  patria. 

Alguna  tentativa  para  corregir  este  mal 
se  puede  observar  en  los  antecesores  del  rey 
Alfonso  XI,  pero  este  fué  el  monarca  que,  al 
ver  el  estado  caótico  del  Derecho,  se  propuso 
poner  remedio  á  tal  situación. 

Inspirados  en  tales  deseos,  dictáronse  dos 
Ordenamientos,  uno  en  las  Cortes  de  Villa 
Real  de  1346,  y  otro  en  las  de  Segovia,  cele- 
bradas en  el  siguiente  año. 

Reunidas  nuevamente  Cortes  en  1348  en 
Alcalá  de  Henares,  hízose  en  ellas  un  Ordena- 
miento, que  recibió  sanción  legal  del  monar- 
ca, y  fué  nuevamente  promulgado  en  tiempos 
de  Pedro  I. 

Forman  parte  de  dicho  Ordenamiento  las 
disposiciones  tomadas  en  Villa  Real  y  Sego- 
via, las  acordadas  nuevamente  en  las  Cortes 
de  Alcalá,  las  debidas  á  la  iniciativa  del  mo- 
narca, y  las  copiadas  del  Fuero  de  los  Fijos- 
dalgos. 
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Se  compone  de  32  títulos  y  134  leyes,  pre- 
cedidas de  un  prólogo. 

Al  dictar  este  Ordenamiento  Alfonso  XI, 
se  encontraba  en  situación  difícil.  Era  absolu- 
tamente imposible  renunciar  al  Fuero  Real, 
al  Fuero  Juzgo  y  á  la  legislación  foral,  sin 
romper  abiertamente  la  órbita  en  que  se  vi- 
vía, ni  podía  tampoco  renunciar  al  Código  de 
las  Partidas,  sin  romper  con  el  elemento  cien- 
tífico de  su  país.  ¿Qué  hacer,  pues,  en  tal  si- 
tuación? Alfonso  XI  trató  de  transigir  entre 
el  elemento  romano  y  el  foral  ó  nacional,  pero 
tropezó  con  la  dificultad  de  que  en  algunas 
ocasiones  la  transacción  no  era  posible,  y  tenía 
que  inclinarse,  ó  al  elemento  romano,  ó  al 
elemento  nacional. 

Sin  entrar  en  el  examen  del  Fuero  de  Ná- 
jera  en  su  parte  interna,  podemos  citar,  por 
ejemplo,  la  cuestión  relativa  á  la  contrata- 
ción, para  aclarar  esta  doctrina. 

El  Derecho  romano,  exigía  la  existencia 
de  determinados  símbolos  para  que  los  con- 
tratos produjeran  efectos  civiles,  y  los  roma- 
nistas, inspirados  en  tal  doctrina,  sólo  que- 
rían dar  fuerza  á  los  contratos  cuando  se  hu- 

T.  I,  13 
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"hieran  celebrado  con  las  formalidades  que  el 
Derecho  romano  prescribía,  mientras  que  la 
opinión  de  los  partidarios  del  Derecho  ger- 
mano, era  completamente  contraria,  puesto 
que,  según  éste,  de  cualquiera  manera  que  el 
hombre  tratara  de  obligarse,  quedaba  obli- 
gado. Era,  pues,  imposible  en  este  punto  toda 
transacción. 

Cosa  análoga  ocurría  con  la  institución  de 
heredero  en  los  testamentos.  En  el  Derecho 
romano,  como  sabemos,  no  era  válido  el  tes- 
tamento que  no  contenía  tal  institución.  El 
Derecho  germano,  por  el  contrario,  establecía 
que  el  hombre  podía  disponer  libremente  de 
sus  bienes  para  después  de  su  muerte,  sin  ne- 
cesidad de  establecer  herederos.  La  transac- 
ción, pues,  era  imposible. 

Alfonso  XI,  empujado  por  los  amantes  del 
Código  de  las  Partidas,  que  tanta  importancia 
tenía,  dada  la  restauración  del  Derecho  roma- 
no en  toda  Europa,  quiso  sancionarlas,  darlas 
fuerza,  mas  eso  equivalía  á  destruir  el  Dere- 
cho nacional.  Y  si  sancionar  las  Partidas  era 
derogar  todo  el  Derecho  nacional  anterior  al 
siglo  xiii,  negarlas  fuerza  legal,  era  renun_ 
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ciar  á  toda  aspiración  científica  en  la  mar- 
cha y  progreso  de  nuestro  Derecho. 

En  estas  dudas  y  perplejidades,  estableció 
en  la  ley  I  del  título  XXVIII  del  Ordena- 
miento, el  orden  de  prelación  de  Códigos,  te- 
niendo que  atenerse  los  tribunales  por  ella  en 
sus  decisiones,  primero  al  Ordenamiento  de 
Alcalá,  después  á  todo  nuestro  Derecho  ante- 
rior á  aquel  Ordenamiento,  siempre  que  es- 
tuviese guardado  y  cumplido  en  la  práctica, 
luego  al  Fuero  Juzgo,  y,  por  último,  á  las 
Partidas. 

Todo  el  mundo  quedó  contento  con  esta 
medida.  Los  defensores  del  Derecho  patrio  ó 
nacional,  porque  los  tribunales  habían  de  juz- 
gar por  los  fueros  en  cuanto  estuviesen  guar- 
dados, pues  había  algunas  disposiciones  que 
ya  tenían  razón  de  ser.  Los  partidarios  de  las 
Partidas,  porque  vieron  que  éstas  tenían  fuer- 
za y  vigor,  aunque  con  carácter  supletorio, 
pues  claro  es  que  sus  pretensiones  no  podían 
ser  que  se  declarasen  vigentes  antes  que  el 
derecho  patrio. 

Algunos  escritores  han  censurado  este  tra- 
bajo, porque  Alfonso  XI  no  consiguió  realizar 
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la  unidad  legislativa,  bien  inspirándose  en  el 
Derecho  patrio,  bien  en  el  romano;  pero  estas 
censuras  son  algo  exageradas,  porque  si  se 
hubiera  inspirado  en  el  Derecho  patrio,  no 
hubiera  ido  más  allá  del  Fuero  Real,  v  si  en 
el  romano  no  hubiera  hecho  un  código  mejor 
que  el  de  las  Partidas. 

Hay  además  que  tener  en  cuenta  las  cir- 
cunstancias de  lugar  y  tiempo,  y  las  dificul- 
tades con  que  hubiera  luchado  para  conseguir 
la  unidad,  dificultades  que,  aún  ahora,  impi- 
den que  se  realice. 

La  situación  del  Derecho,  con  posteriori- 
dad al  Ordenamiento  de  Alcalá,  no  era,  en  ri- 
gor, bonancible  para  la  recta  administración 
de  justicia.  Con  efecto,  existía  una  legislación 
basada  en  el  elemento  nacional,  y  otra  en  el 
Derecho  romano,  y  aun  cuando  aquella  era  la 
que  primeramente  debía  aplicarse  por  los  tri- 
bunales, es  lo  cierto  que  apenas  se  estudiaba 
otro  cuerpo  legal  por  los  jurisconsultos,  que 
las  Partidas. 

Las  Cortes  reclamaron  un  día  y  otro  día 
contra  aquel  desbarajuste  jurídico,  aumentado 
todavía  más  con  las  innumerables  disposicio- 
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nes  emanadas  de  la  corona,  pues  aun  cuando 
á  consecuencia  de  tales  peticiones,  y  espe- 
cialmente de  las  hechas  en  las  celebradas 
en  Madrid  en  1433  y  1458,  tratóse  de  colec- 
cionar en  un  cuerpo  legal  la  multitud  de  dis- 
posiciones dispersas,  no  llegaron  á  realizarse 
semejantes  propósitos. 

Movidos  por  esta  necesidad,  los  Reyes  Ca- 
tólicos encargaron  en  el  año  1480,  al  Doctor 
Alonso  Díaz  de  Montalvo,  que  formase  una  re- 
copilación de  las  leyes  españolas.  En  cuatro 
años  escasos  realizó  su  trabajo  el  Doctor  Mon- 
talvo, y  terminado  que  fué,  dióle  el  título  de 
Ordenanzas  Reales  de  Castilla,  y  le  impri- 
mió, por  primera  vez,  en  Huete,  su  pueblo 
natal. 

Mucho  se  ha  discutido  entre  los  escritores 
acerca  del  carácter  que  tuvo  la  recopilación 
hecha  por  el  Doctor  Montalvo,  pues  si  bien 
consta  que  dicho  jurisconsulto  recibió  encar- 
go de  los  Reyes  Católicos  para  formarla,  no  es 
unánime  la  opinión  respecto  de  si,  una  vez 
formada,  mereció  ó  no  la  sanción  real. 

Tal  cuestión,  sin  embargo,  no  lo  es  para 
nosotros,  pues  recibiera  ó  no  la  sanción  rea] 
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la  obra  del  Doctor  Montalvo,  es  lo  cierto  que 
constituyó  un  cuerpo  legal,  y  que  estaba  for- 
mada de  disposiciones  legales,  las  cuales,  en 
rigor,  no  necesitaban  ser  sancionadas  nueva- 
mente para  tener  fuerza  obligatoria. 

Es  el  Ordenamiento  de  Montalvo  una  re- 
copilación de  las  leyes  dictadas  desde  Alfonso 
el  Sabio  á  los  Reyes  Católicos,  y,  por  tanto,  se 
ocupa  de  materias  muy  diversas.  Se  divide  en 
ocho  libros,  subdivididos  en  115  títulos,  for- 
mados por  1.163  leyes. 

El  libro  primero,  se  ocupa  del  Derecho  po- 
lítico y  de  asuntos  religiosos;  el  segundo,  de 
la  organización  judicial;  el  tercero,  de  los  jui- 
cios y  su  tramitación;  el  cuarto,  del  derecho 
nobiliario;  el  quinto,  del  Derecho  civil;  el 
rexto,  de  la  Hacienda  pública;  el  séptimo,  del 
régimen  municipal;  y  el  octavo,  del  Derecho 
penal. 

En  el  libro  quinto,  se  contienen  algunas 
disposiciones  importantes  sobre  el  matrimo- 
nio, testamentos,  herencias,  gananciales,  en- 
comiendas, fiadores,  prendas,  deudas  y  ejecu- 
ciones. 

Algunas  censuras  se  dirigen  al  Doctor 
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Montalvo  por  la  manera  cómo  formó  su  obra, 
incluyendo  en  ella  algunas  disposiciones  le- 
gales que  estaban  ya  en  desuso,  y  dejando  de 
incluir  otras  que  á  la  sazón  tenían  carácter 
legal. 

Con  efecto,  el  Ordenamiento  de  Montalvo 
aparece  hecho  con  tal  defecto,  pero  no  es  bas- 
tante, á  nuestro  juicio,  para  fundar  en  él  esas 
censuras  á  su  autor,  pues  es  defecto  propio  de 
toda  recopilación,  como  lo  demuestra  el  hecho 
de  haber  incurrido  en  él  los  autores  de  la 
Nueva  y  de  la  Novísima. 

De  otro  lado,  hay  que  convenir  en  que  el 
Doctor  Montalvo  prestó  un  señalado  servicio 
reuniendo  las  leyes  que  estaban  dispersas,  y 
abrió  en  nuestra  patria  el  camino  de  las  reco- 
pilaciones. 

No  debió  producir  el  Ordenamiento  de 
Montalvo  los  resultados  que  esperaban  de  él 
los  Reyes  Católicos,  ni  su  mismo  autor,  cuan- 
do los  procuradores  siguieron  quejándose  del 
caos  que  existía  en  el  orden  jurídico,  como 
resultado  de  seguir  vigentes  el  Código  de  las 
Partidas,  el  Fuero  Real,  el  Fuero  Juzgo  y  los 
fueros  municipales. 
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Para  evitar  tan  grave  mal,  los  Reyes  Ca- 
tólicos encomendaron  á  sus  oidores  y  á  los  de 
su  Consejo,  que  estudiasen  cuáles  eran  aque- 
llos asuntos  que  más  frecuentemente  solicita- 
ban la  intervención  de  los  tribunales  de  justi- 
cia, y  cuáles  los  casos  respecto  de  los  cuales 
éstos  se  sentían  perplejos,  encargándoles  que 
cuando  acabaran  su  trabajo,  se  lo  presentaran 
para  examinarlo  y  aprobarlo. 

Así  lo  hicieron  tales  jurisconsultos,  pero 
terminado  su  trabajo,  la  ausencia  de  D.  Fer- 
nando primero,  y  la  muerte  de  la  reina  des- 
pués, impidieron  que  se  le  diera  carácter  le- 
gal, hasta  que  reunidas  las  Cortes  en  la  ciudad 
de  Toro  el  año  1505,  fueron  publicadas  las  cé- 
lebres leyes  de  este  nombre,  redactadas,  según 
decimos,  por  una  comisión  compuesta  de  in- 
dividuos de  su  Consejo  y  Real  Audiencia,  en- 
tre los  cuales  figuraban  personas  tan  notables 
como  los  doctores  Montalvo,  Galíndez  de  Car- 
vajal y  Palacio  Rubio,  y  los  licenciados  Za- 
pata y  Múgica. 

De  lo  dicho  se  infiere  que  las  leyes  de 
Toro  se  dictaron  con  el  único  y  exclusivo 
objeto  de  armonizar,  en  lo  posible,  los  distin- 


-  201  — 

tos  elementos  legislativos  que  existían  disper- 
sos, aclarar  las  dudas  que  sobre  varios  puntos 
existían,  y  seguir,  en  una  palabra,  el  camino 
trazado  por  el  Ordenamiento  ele  Alcalá. 

Las  leyes  de  Toro  son  un  cuerpo  legal, 
compuesto  de  ochenta  y  tres  disposiciones, 
numeradas  correlativamente,  y  en  las  que  se 
trata  de  multitud  de  materias,  por  cuya  ra- 
zón, si  bien  no  es  lícito  afirmar  que  consti- 
tuyan un  código,  cabe  sostener  que  guardan 
grandes  semejanzas  con  obras  de  esta  natu- 
raleza. 

Respecto  del  juicio  que  nos  merecen  las 
leyes  de  Toro,  poco  hemos  de  decir. 

Bajo  el  punto  de  vista  literario,  segura- 
mente que  no  merecen  elogio  de  ninguna 
clase  sus  autores,  pues  dieron  á  su  trabajo 
una  redacción  tan  obscura,  por  regla  general, 
que  á  pesar  de  los  esfuerzos  hechos  por  los  co- 
mentaristas, todavía  no  ha  podido  descifrar- 
se el  fin  perseguido  con  alguna  de  sus  dispo- 
siciones. 

Bajo  el  punto  de  vista  político,  también 
han  sido  censuradas  las  leyes  de  Toro,  por  las 
facilidades  que  dieron  para  la  constitución  de 
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los  mayorazgos,  pero  hay  que  tener  en  cuenta 
la  época  en  que  se  dictaron,  y  lo  generalizado 
que  estaba  en  dicha  época  ese  régimen  de  la 
propiedad,  para  no  censurar  injustamente  á 
sus  redactores. 

Sin  embargo,  como  su  oportunidad  fué 
grande,  como  sus  autores,  si  no  tuvieron  todo 
el  acierto  que  era  de  esperar  en  personas  tan 
conocedoras  de  la  ciencia  jurídica,  dieron  la 
debida  importancia  al  elemento  tradicional,  y 
como  realmente  fueron  apropiadas  á  las  nece- 
sidades de  la  época,  justo  es  reconocer  que 
prestaron  un  gran  beneficio  á  la  legislación 
patria. 
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CAPÍTULO  XI 

TERCERA.  ÉPOCA 
ESPAÑA  DURANTE  LA  RECONQUISTA 

(Continuación) 

El  derecho  nobiliario  durante  el  período  que  examinamos. — 
Privilegios  del  clero. — Situación  del  pueblo. 

Examinados  ya  en  el  capítulo  anterior  los 
cuerpos  legales  de  carácter  general,  corres- 
pondientes al  segundo  período  de  la  época  que 
estudiamos,  tócanos  estudiar  en  el  presente 
aquellos  otros  de  carácter  especial  pertene- 
cientes al  mismo  lapso  de  tiempo,  pues  si  bien 
es  cierto  que  la  monarquía  adquirió  gran 
fuerza  y  poder  durante  él,  no  lo  es  menos  que 
no  pudo  acabar  con  aquella  legislación  espe- 
cial, cuya  existencia  es,  según  hemos  dicho, 
la  característica  del  anterior  período. 

La  nobleza,  cuyos  privilegios  arrancaban 


de  los  fueros  concedidos  por  el  Conde  Sancho 
García,  consiguió,  en  tiempos  de  Alfonso  X, 
que  éste  revocara  la  promulgación  dada  al 
Fuero  Real,  y  diera  fuerza  legal  en  Cortes  de 
Búrgos  de  1272  al  Fuero  Viejo  de  Castilla, 
formado  en  tiempos  de  Alfonso  VIII,  y  que 
dicho  monarca  no  había  aprobado.  Aumenta- 
dos algo  los  privilegios  en  tiempos  de  los  su- 
cesores del  Rey  Sabio,  fué  sancionado  nueva- 
mente el  Fuero  Viejo  de  Castilla,  después  de 
corregido,  por  Pedro  I. 

Es  de  notar,  sin  embargo,  que  ya  por  esta 
época  los  privilegios  de  la  nobleza  habían  re- 
cibido duros  golpes.  Buena  prueba  de  ello  es 
aquella  famosa  pragmática  de  Enrique  II,  por 
la  cual  se  obligó  á  la  nobleza  á  pagar  tributos 
é  impuestos  de  que  hasta  entonces  había  es- 
tado exenta. 

El  clero,  que  aparte  de  los  privilegios  que 
sus  individuos  disfrutaban,  por  pertenecer  de 
ordinario  á  la  nobleza,  gozaba  de  señaladas 
exenciones  por  el  prestigio  moral  que  ejercía, 
aumentó  sus  prerrogativas  en  el  período  que 
examinamos,  especialmente  en  tiempos  de 
Fernando  IV,  por  haber  accedido  el  Pontífice 
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á  declarar  la  validez  del  matrimonio  de  su  pa- 
dre, con  lo  cual  se  declaraba  la  legitimidad, 
del  monarca. 

Fernando  IV  estableció  que  los  jueces  ecle- 
siásticos recurriesen  á  los  jueces  reales  para 
hacer  cumplir  sus  sentencias,  debiendo  éstos 
acceder  á  ello  sin  necesidad  de  examen  ni  di- 
ligencia de  ningún  género;  que  los  alcaldes, 
ni  jueces  reales  pudieran  inmiscuirse  en  los 
territorios  donde  ejercieran  jurisdicción  los 
obispos,  abades  y  priores  de  las  órdenes  mo- 
násticas; y  que  los  eclesiásticos  en  general  no 
pagasen  pechos  ni  tributo  alguno. 

Si  á  tan  exagerados  privilegios,  se  añade 
la  bula  de  Bonifacio  VIII,  por  la  cual  se  exco- 
mulgaba á  los  reyes  que  impusieran  tributos 
al  clero,  se  comprende  fácilmente  á  qué  punto 
llegaron  los  privilegios  de  esta  clase,  y  cuán 
legitimas  fueron  las  repetidas  quejas  que  las 
Cortes  elevaron  al  monarca  sobre  tal  punto. 

Conviene,  sin  embargo,  no  olvidar  la  mi- 
sión civilizadora  que  el  clero  desempeñaba  en 
la  época  que  examinamos,  y  que  debido  á 
ella  fueron  desterrados  procedimientos  tan 
bárbaros  como  las  llamadas  pruebas  vulgares, 
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y  se  propagó,  algún  tanto,  la  enseñanza  de 
las  ciencias. 

El  pueblo  continuó  desarrollando  su  vida 
en  este  período  en  las  mismas  condiciones  que 
lo  hemos  visto  en  el  anterior,  si  bien  teniendo 
ya  asentada  de  un  modo  indudable  su  partici- 
pación en  las  Cortes,  y  no  recibiendo,  de  or- 
dinario, fueros  nuevos,  toda  vez  que  los  mo- 
narcas, en  vez  de  darlos,  concedían  á  las  loca- 
lidades los  fueros  de  otras,  y  especialmente  el 
Fuero  Real.  He  aquí  cómo  los  reyes  consiguie- 
ron generalizar  algunos  fueros  municipales, 
con  lo  cual  se  redujo  algún  tanto  la  variedad 
legislativa,  característica  del  anterior  período. 

Las  excesivas  prodigalidades  hechas  por  el 
monarca  al  clero,  produjeron  una  situación 
insostenible  en  los  pueblos  de  realengo,  toda 
vez  que  sobre  ellos  venían  á  pesar  todas  las 
contribuciones,  de  las  cuales  se  eximían  los 
que  pasaban  á  ser,  por  disposición  real,  pro- 
piedad de  los  monasterios  y  del  clero  en  gene- 
ral. De  aquí,  nacieron  las  repetidas  reclama- 
ciones de  las  Cortes,  para  que  los  reyes  mo- 
deraran un  tanto  el  excesivo  afán  de  hacer 
donaciones  al  clero. 
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Con  estas  breves  indicaciones  terminamos 
cuanto  nos  proponíamos  decir  á  propósito  del 
Derecho  especial  durante  el  segundo  período 
que  examinamos;  y  róstanos,  para  terminarle 
por  entero,  examinar  cuál  era  la  situación 
de  los  demás  reinos  cristianos,  materia  que 
desarrollaremos  en  el  capítulo  inmediato. 
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CAPÍTULO  XII 

TERCERA  ÉPOCA 
ESPAÑA  DURANTE  LA  RECONQUISTA 

(Continuación) 

Las  legislaciones  forales  durante  el  segundo  período  de  la 
presente  época. — Navarra. — Las  provincias  vascongadas. — 
Cataluña. — A ragón. — Valencia.  —  Islas  Baleares. 

Dejamos  el  reino  de  Navarra  en  el  mo- 
mento en  que  muerto  Sancho  VII  el  Fuerte, 
los  nobles  hicieron  presente  á  Jaime  I  de  Ara- 
gón, designado  por  aquél  en  su  testamento, 
como  sucesor  suyo,  los  graves  inconvenientes 
que,  á  su  entender,  tenía  el  cumplimiento  de 
aquél,  porque  el  reino  no  quería  continuar 
haciendo  vida  común  con  el  de  Aragón.  Es- 
timó el  aragonés  como  buenas  las  razones  ale- 
gadas por  los  nobles  navarros,  y  dejó  á  éstos 
que  eligieran  rey  á  Teobaldo,  conde  de  Cham- 
pagne, y  sobrino  de  su  monarca  Sancho  el  de 
Peñalón. 


Con  Teobaldo  empieza  la  dinastía  de  Cham- 
pagne, compuesta,  como  es  sabido,  de  Teobal- 
do II,  Enrique  I  y  Juana  I,  á  la  cual  sucedió 
la  casa  de  Francia,  formada  por  Felipe  el  Her- 
moso, marido  de  Doña  Juana;  Luis  Hutín,  Fe- 
lipe el  Largo  y  Carlos  I  de  Navarra  y  IV  de 
Francia,  durante  cuyo  espacio  de  tiempo  fué 
gobernado  el  reino  de  Navarra  por  virreyes, 
delegados  de  los  monarcas  franceses. 

Los  navarros,  no  satisfechos  de  la  depen- 
dencia en  que  vivían  con  Francia,  eligieron 
por  reina,  á  la  muerte  de  Carlos,  á  Doña  Jua- 
na, hija  de  Luis  Hutín  y  casada  con  Felipe  de 
Hevreux,  por  cuyo  matrimonio  ocupó  el  tro- 
no de  Navarra  la  dinastía  de  aquel  nombre, 
á  la  cual  corresponden  también  Carlos  II  y 
Carlos  III. 

Posteriormente,  el  matrimonio  de  Doña 
Blanca,  hija  de  Carlos  III,  con  D.  Juan,  in- 
fante entonces,  y  luego  rey  de  Aragón,  dio  el 
trono  á  la  casa  de  Navarra,  á  la  cual  sucedió 
la  casa  de  Foix. 

Por  último,  en  Catalina,  hermana  de  Fran- 
cisco Febo,  casada  con  Juan  Albret,  concluye 
la  monarquía  de  Navarra,  pues  éstos  fueron 
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desterrados  por  Fernando  el  Católico  é  incor- 
porado el  trono  á  Castilla. 

Con  el  objeto  de  defenderse  los  pueblos 
navarros  de  cualquier  tentativa  que  contra  su 
independencia  pudiera  cometer  Francia,  esta- 
blecieron una  liga  defensiva  entre  todos  ellos 
en  tiempos  de  Juana  II  y  Felipe  de  Heyreux, 
denominada  Consejo  de  Comptos.  Posterior- 
mente, y  en  tiempos  de  Carlos  el  Malo,  se  es- 
tableció  el  tribunal  de  la  Cámara  de  Comptos, 
formado  por  cuatro  oidores  y  otros  ministros 
inferiores,  con  la  misión  de  obviar  los  incon- 
venientes que  surgieran  en  el  cobro  de  los  im- 
puestos, regularizar  el  patrimonio  de  la  coro- 
na y  contar  con  recursos  fijos  para  el  sosteni- 
miento de  las  cargas  públicas. 

Carlos  III  el  Noble  constituyó  un  tribunal 
superior,  compuesto  de  cuatro  alcaldes,  nom- 
brados, uno  por  el  rey,  otro  por  la  nobleza, 
otro  por  el  clero,  y  otro  por  el  pueblo,  cuya 
misión  era  resolver  en  última  instancia  los 
asuntos  judiciales. 

La  nobleza  siguió  en  el  mismo  estado  que 
tenía  en  el  período  anterior,  si  bien  debemos 
hacer  notar  el  hecho  de  que  en  Navarra  pa* 
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gara  contribución,  cosa  que  no  sucedió  en  un 
principio  en  Castilla. 

El  pueblo  nació  en  Navarra  sin  suelo,  sin 
solar  donde  habitar,  pues  la  tierra,  según  el 
fuero  de  Sobrarbe,  se  la  repartieron  entre  los 
nobles  y  el  rey.  Después  de  algún  tiempo, 
especialmente  en  la  época  de  las  Cruzadas, 
comienzan  á  organizarse  los  concejos  y  comu- 
nidades, y  más  tarde  entró  en  las  Cortes, 
que  en  Navarra  ofrece  a  la  particularidad,  á 
diferencia  de  Castilla,  de  tener  el  rey  obliga- 
ción de  reunirías  y  convocarlas. 

En  cuanto  á  las  fuentes  de  legislación, 
hay  que  advertir  que  el  Fuero  de  Sobrarbe, 
punto  originario  y  común  á  esta  corona  y  á 
la  de  Aragón,  fué  ampliándose  y  extendién- 
dose, á  medida  que  lo  reclamaban  las  necesi- 
dades del  país  en  el  período  anterior,  y  ya  en 
el  que  examinamos,  se  formó  el  Fuero  gene- 
ral de  Navarra. 

Eecibe  el  nombre  de  Fuero  general  de  Na- 
varra el  primero  que  con  tal  carácter  existió 
en  dicho  reino,  y  respecto  del  cual  nada  hay 
cierto  y  seguro,  ni  el  tiempo  en  que  se  dió,  ni 
siquiera  las  condiciones  y  circunstancias  en 
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que  fué  dado,  pues  no  ha  llegado  á  nosotros 
en  la  forma  primitiva  que  tuviera.  Se  cree,  sin 
embargo,  que  debió  darse  hacia  el  año  1237, 
ocupando  el  trono  de  Navarra  Teobaldo  I. 

Dícese  que  en  Cortes  de  Estella  se  trató  de 
la  necesidad  de  formar  un  cuerpo  legal  de  ca- 
rácter general;  que  al  efecto  se  envió  al  Papa 
una  comisión,  y  que,  por  resultado  de  ella,  se 
encargó  á  diez  ricos  ornes,  veinte  caballeros  y 
diez  individuos  del  clero,  que  consignaran  por 
escrito  los  fueros  de  antiguo  usados  en  el  rei- 
no; que  éstos  desempeñaron  su  misión  y  que 
su  trabajo  fué  sancionado  por  el  monarca.  Al 
imprimirse  en  1685,  se  suprimieron  una  por- 
ción de  disposiciones  que  no  encajaban  en  las 
condiciones  de  la  época  por  su  barbarie. 

Se  compone  de  seis  libros  subdivididos  en 
capítulos  y  leyes.  El  primero,  trata  de  la  par- 
te política;  el  segundo,  de  la  procesal  y  algu- 
nas materias  de  orden  civil;  el  tercero,  de 
asuntos  eclesiásticos,  de  las  relaciones  de  los 
señores  con  los  vasallos  y  de  las  obligaciones 
y  contratos;  el  cuarto,  del  matrimonio;  el 
quinto,  del  derecho  penal;  y  el  sexto,  de  ma- 
teria administrativa. 
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El  Fuero  general  tuvo  carácter  supletorio, 
pues  en  Navarra  rigieron,  en  primer  término, 
los  fueros  municipales,  en  cuanto  fueran  usa- 
dos y  guardados. 

Felipe  de  Hevreux  hizo  un  Amejoramiento 
del  Fuero,  que  llegó  á  tener  fuerza  legal,  y 
en  tiempos  de  Carlos  el  Noble  se  hizo  otro, 
que  no  logró  tal  carácter. 

Al  realizarse  la  incorporación  de  Navarra 
á  Castilla,  trataban  D.  Juan  Labrit  y  Doña 
Catalina  de  reformar  el  Fuero,  idea  que  sub- 
sistió posteriormente,  tanto,  que  en  tiempos 
de  Carlos  I  hízose  una  reforma  de  él,  con  el 
nombre  de  Fuero  reducido,  que  no  llegó  á 
obtener  la  sanción  regia. 

Con  el  tiempo  vino  á  sustituir  al  Fuero, 
la  Novísima  Recopilación  de  las  leyes  de  Na- 
varra. 

El  Derecho  nobiliario,  el  eclesiástico  y  el 
popular  aparecen  en  Navarra  en  el  período 
que  examinamos,  con  los  mismos  caracteres 
que  los  hemos  visto  en  el  anterior,  por  cuya 
razón  prescindimos  de  hacer  nuevas  indi- 
caciones en  el  momento  actual  sobre  tales 
pantos. 
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Antes  de  ocuparnos  del  reino  de  Aragón, 
tenemos  que  hacer  algunas  indicaciones  res- 
pecto de  la  legislación  especial  de  una  parte 
del  territorio  español,  de  que  hasta  ahora  no 
nos  hemos  ocupado:  nos  referimos  á  las  pro- 
vincias vascongadas,  Alava,  Guipúzcoa  y  Viz- 
caya; y  aun  cuando  en  cierto  modo  podíamos 
prescindir  de  las  dos  primeras,  por  no  conser- 
var hoy  ninguna  de  ellas  su  legislación  foral, 
no  lo  hacemos  para  no  dejar  claro  alguno  en 
la  rápida  excursión  histórica  que  estamos  pre- 
sentando. 

Pocos  son  los  datos  que  existen  acerca  de 
la  vida  de  las  tres  provincias  vascongadas, 
con  anterioridad  al  segundo  período  de  la  ter- 
cera época. 

La  especial  configuración  de  su  territorio 
hizo  siempre  de  esta  región  una  de  las  que 
más  dificultades  ofrecieran  á  cuantos  pueblos 
se  disputaron  el  dominio  de  nuestra  patria;  y 
si  bien  no  nos  es  conocida  la  suerte  de  estas 
provincias  al  ocurrir  la  invasión  de  los  árabes, 
basta  esta  sola  indicación  para  comprender 
cómo  al  poco  tiempo  de  realizada,  aparece 
libre  de  invasores,  y  constituida  en  pequeños 
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núcleos  de  resistencia  al  poder  de  la  media 
luna. 

En  medio  de  esa  oscuridad  á  que  hacemos 
referencia,  aparece,  allá  por  el  siglo  vm,  la 
provincia  de  Alava  sometida  á  los  condes 
Eylon  y  Vigila  Scemeniz.  Más  tarde,  en  el  si- 
glo x,  consta  que  ejerció  sobre  ella  señorío  el 
conde  de  Castilla  Fernán  González,  existien- 
do ya,  á  la  sazón,  constituida  la  Cofradía  de 
Arriaga,  corporación  compuesta  del  clero,  de 
la  nobleza,  con  facultades  de  elegir  señor  y 
cuatro  ancianos  encargados  del  gobierno  inte- 
rior del  país. 

Así  organizada,  vivió  Alava  sujeta  á  la 
hejemonía  de  Castilla,  salvo  un  corto  perío- 
do de  tiempo  en  que  estuvo  unida  á  Navarra 
durante  el  reinado  de  los  tres  Sanchos,  basta 
que  en  1332  ofreció  la  Cofradía  de  Arriaga  á 
Alfonso  XI  el  señorío  del  territorio,  otorgán- 
dose, después  de  la  aceptación  del  monarca,  el 
célebre  Capitulado  de  la  voluntaria  entrega 
de  Alava.  En  dicho  Capitulado  se  consignaron 
las  concesiones  otorgadas  por  el  rey  en  reco- 
nocimiento al  señorío  que  se  le  otorgaba,  las 
cuales  constituyeron  el  derecho  por  que  se 
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rigió  Alava  durante  el  período  que  exami- 
namos. 

Las  primeras  noticias  que  se  tienen  de 
Guipúzcoa,  después  de  la  Reconquista,  hacen 
aparecer  este  territorio  constituido  en  estado 
independiente,  pero  sufriendo  la  influencia 
de  Castilla  unas  veces,  y  de  Navarra  otras, 
hasta  que  en  el  año  1200,  y  con  ocasión  de 
hallarse  Alfonso  VIII  cercando  á  Vitoria,  los 
guipuzcoanos,  cansados  de  la  manera  como 
Navarra  les  trataba,  se  entregaron  volunta- 
riamente á  él,  con  lo  cual  quedó  definitiva- 
mente incorporada  á  Castilla  esta  región,  pero 
conservando  sus  libertades  y  sus  fueros. 

Desde  tal  momento  fué  señor  de  Guipúz- 
coa el  rey  de  Castilla,  y  aun  cuando  en  un 
"orincipio  no  existieron  en  ellas  leyes  de  nin- 
gún género,  la  necesidad  que  hubieron  de 
sentir  los  guipuzcoanos  de  consignar  por  es- 
crito las  costumbres  por  que  hasta  entonces  se 
rigieron,  hizo  que  los  monarcas  les  concedie- 
ran distintas  colecciones  legales,  á  que  se  lla- 
man Ordenanzas. 

En  el  año  1375,  con  efecto,  propusieron 
los  guipuzcoanos  á  Enrique  II  algunas  medi- 
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das  que  merecieron  la  sanción  real,  y  reuni- 
dos más  tarde  en  Guetaria  los  procuradores  de 
las  villas  y  lugares  con  el  corregidor,  refor- 
maron las  antiguas  Ordenanzas,  agregándolas 
algunas  disposiciones,  cuyo  trabajo  fué  luego 
sancionado  por  Enrique  IV.  Más  tarde  sufrie- 
ron dichas  Ordenanzas  una  nueva  reforma  en 
Junta  general  de  Mondragón,  celebrada  el 
año  1463,  que  recibió  el  nombre  de  Cuaderno 
nuevo  de  las  hermandades  de  Guipúzcoa. 

Vizcaya  fué  quizás  de  las  tres  provincias 
la  que  hizo  vida  más  independiente.  Con  efec- 
to, aunque  con  cierto  carácter  fabuloso,  apa- 
rece Vizcaya  gozando  de  cierta  independen- 
cia, y  constituida  desde  muy  antiguo  en  se- 
ñorío, señorío  que  llegó  á  vincularse,  primero 
en  la  familia  de  los  Haros,  y  más  tarde  en  la 
de  los  Laras,  recayendo,  por  último,  y  á  vir- 
tud de  herencia,  en  Doña  Juana  Manuel,  es- 
posa de  Enrique  II  de  Trastamara,  quien  ce- 
dió sus  derechos  á  su  primogénito  Juan  I,  vi- 
niendo de  esta  manera  á  unirse  el  señorío  de 
Vizcaya  á  la  corona  de  Castilla. 

En  un  principio,  el  Derecho  se  manifestó 
en  Vizcaya,  de  igual  suerte  que  en  las  otras 
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provincias,  bajo  la  forma  consuetudinaria. 

Anteriormente,  á  su  unión  con  Castilla,  el 
año  1342,  parece  que  intentó  darla  una  espe- 
cie de  Ordenanza  de  carácter  general  á  Viz- 
caya, su  señor,  I).  Juan  Núñez  de  Lara,  y 
su  esposa  Doña  María  de  Haro;  mas  nada  pue- 
de afirmarse  sobre  este  punto  con  sólido  fun- 
damento, ya  por  la  circunstancia  de  no  exis- 
tir el  fuero  original,  ya  por  la  diversidad  que 
hay  entre  las  varias  copias  existentes,  ya  tam- 
bién, y  principalmente,  porque  en  esas  copias 
se  dice  que  el  fuero  fué  otorgado  en  la  junta 
general  celebrada  en  Guernica  en  el  referido 
año  1342,  época  en  la  cual  no  se  celebraban 
aún  las  juntas  de  Vizcaya  en  Guernica,  ni 
existía  siquiera  dicha  villa,  puesto  que  fué 
fundada  por  D.  Tello  en  1366. 

En  el  año  1393  los  vizcaínos  formaron 
una  Ordenanza  ele  hermandades  que  obtuvo 
la  aprobación  de  Enrique  III;  y  posterior- 
mente, en  1452,  se  formó  una  colección  de 
los  fueros  de  Vizcaya,  titulada  por  esta  ra- 
zón Fuero  Viejo,  y  aun  cuando  no  consta 
que  Juan  II  confirmase  esta  colección,  sí  es 
evidente  que  dos  años  después  de  formada 
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y  aprobada  so'  el  árbol  de  Guernica,  Enri- 
que IV  la  juró  desde  Segovia,  á  reserva  de 
volverla  á  jurar,  como  lo  hizo,  en  junta  ge- 
neral celebrada  en  Guernica  en  el  año  1467. 
Los  Reyes  Católicos  confirmaron  nuevamente 
los  fueros  de  Vizcaya,  y  los  mismos  monarcas 
aprobaron  una  ordenanza  en  1500,  por  la  cual 
se  estableció  que  hubiese  dos  regidores  para  la 
gobernación  del  señorío,  con  el  fin  de  evitar  la 
frecuencia  con  que  tenían  que  reunirse  las  jun- 
tas generales.  En  este  reinado  recibieron  los  viz- 
caínos las  ordenanzas  llamadas  de  Chinchilla. 

Hiciéronse  en  diversas  épocas  algunas  otras 
reformas  parciales  en  el  Fuero  Viejo  de  Viz- 
caya, y  por  fin,  en  junta  general  del  señorío, 
celebrada  en  1526,  reinando  Carlos  I,  se  hizo 
y  aprobó  una  nueva  compilación,  que  fué 
confirmada  por  el  rey  en  1527.  Se  compone 
de  36  títulos,  divididos  en  leyes,  bajo  el  nom- 
bre de  Fueros,  privilegios,  franquicias  y  li- 
bertades del  muy  noble  y  muy  leal  señorío  de 
Vizcaya,  y  en  ella,  además  de  las  disposicio- 
nes referentes  al  sistema  político  y  á  la  admi- 
nistración de  justicia,  se  cuentan  no  pocas  re- 
lativas al  derecho  privado. 
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Con  lo  dicho,  terminamos  las  breves  indi- 
caciones que,  á  propósito  de  las  provincias 
vascongadas,  nos  proponíamos  hacer,  y  pasa- 
mos á  ocuparnos  del  reino  de  Aragón. 

En  él,  según  notamos  oportunamente,  tuvo 
siempre  la  monarquía  escaso  poder,  á  pesar  de 
lasgrandesfigurasque  ocuparon  el  trono,  por  la 
manera  especial  como  nació  dicha  institución. 

Las  limitaciones  que  la  monarquía  sufrió, 
provenían  de  los  privilegios  de  la  nobleza  y 
de  las  facultades  ele  las  Cortes  y  el  Justicia. 

Aquéllos,  según  dijimos  en  lugar  oportu- 
no, eran  tan  excesivos,  cual  no  lo  fueron  en 
ningún  otro  reino  cristiano  de  la  Península. 

Las  facultades  de  las  Cortes,  á  su  vez,  lle- 
gaban á  tanto,  que  el  monarca  sólo  tenía,  res- 
pecto de  sus  acuerdos,  el  voto  suspensivo,  y 
no  sólo  votaban  los  impuestos,  sino  que  vigi- 
laban é  inspeccionaban  su  recaudación  é  in- 
versión. De  otro  lado,  en  ellas  tenía  tanta  in- 
fluencia la  nobleza,  que  ella,  por  sí  sola,  cons- 
tituía dos  de  los  cuatro  brazos  ele  que  compo- 
nían, formado  el  uno  por  los  ricos  ornes  de 
natura,  y  el  otro  por  los  caballeros  ó  nobles 
de  la  segunda  categoría. 
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Las  grandes  facultades  del  Justicia,  á  las 
que  también  hemos  hecho  referencia  en  otro 
lugar,  venían  á  ser  otras  tantas  limitaciones 
al  poder  de  los  reyes,  y  dicha  institución,  al- 
gún tanto  borrosa  en  sus  comienzos,  vino  á 
ser  en  el  presente  período  la  piedra  angular 
de  las  libertades  aragonesas. 

Por  último,  la  situación  social  del  pueblo 
no  sufrió  cambio  alguno  notable  en  el  período 
que  examinamos,  sino  que  siguió  en  el  mismo 
estado  que  le  hemos  visto  en  el  período  an- 
terior. 

Por  lo  que  hace  á  las  fuentes  legales,  he- 
mos de  notar  que  durante  los  primeros  tiem- 
pos de  la  vida  de  Aragón,  estuvieron  reducidas 
á  ciertas  observancias  más  ó  menos  marcadas 
del  Fuero  Juzgo,  á  las  reglas  jurídicas  emana- 
das de  los  reyes  francos,  y  al  fuero  de  Sobrar- 
be,  que  fué  el  germen  de  la  legislación,  así 
navarra  como  aragonesa. 

En  tiempos  de  Jaime  I  el  Conquistador,  y 
por  consiguiente,  ya  dentro  del  segundo  pe- 
ríodo de  la  época  que  examinamos,  dióse  en 
Aragón  el  primer  Código  de  carácter  general. 

Con  efecto,  dicho  rey  encargó  al  obispo 


de  Huesca,  D.  Vidal  de  Canellas,  que  reuniese 
en  un  solo  volumen  el  Derecho  disperso  de 
Aragón,  respondiendo  de  tal  suerte  á  los  de- 
seos manifestados  en  diferentes  ocasiones  por 
las  Cortes.  Una  vez  hecho  este  trabajo,  fué 
aprobado  por  el  monarca,  y  después  por  las 
Cortes  de  Huesca,  celebradas  en  1247. 

Se  divide  este  cuerpo  legal  en  ocho  libros, 
subdivididos  en  títulos  y  en  leyes,  y  en  él  se 
encuentran  tratados  asuntos-  de  orden  ecle- 
siástico, político,  administrativo,  civil  y  pro- 
cesal. 

Posteriormente  fué  adicionada  la  compila- 
ción á  que  nos  referimos,  por  los  nuevos  fue- 
ros hechos  por  las  Cortes  de  Egea  de  1265;  y 
tiempo  después  se  la  adicionó  un  nuevo  libro 
en  Cortes  de  Zaragoza  de  tiempos  de  Jaime  II; 
otro  por  Pedro  IV  con  los  acuerdos  celebrados 
bajo  su  reinado;  otro  en  las  de  Monzón,  bajo 
Juan  I,  y  un  último  en  las  de  Maella,  celebra- 
das bajo  el  reinado  de  Martín  el  Humano. 

He  aquí  cuanto  podemos  decir  con  respecto 
al  Derecho  general  de  Aragón,  durante  el  pe- 
ríodo que  examinamos. 

En  cuanto  á  los  Derechos  especiales  ó  de 


—  m  — 

clase,  tenemos  que  citar  en  primer  término  el 
Privilegio  general  de  la  Unión ,  cuerpo  legal 
esencialmente  nobiliario,  al  que  ya  nos  hemos 
referido  en  otras  ocasiones,  por  haber  sido 
causa  de  las  luchas  entre  la  nobleza  y  la  mo- 
narquía, que  terminaron  en  tiempos  de  Pe- 
dro IV;  y  en  segundo  lugar,  la  multitud  de 
fueros  concedidos  á  diversas  localidades,  entre 
los  cuales  merecen  citarse  los  de  Zaragoza, 
Daroca,  Albarracín,  Calatayud,  etc. 

Dejamos  á  Cataluña  en  el  momento  que 
por  el  matrimonio  de  Ramón  Berenguer  IV 
con  Petronila,  hija  de  Ramiro  II  el  Monje, 
tuvo  lugar  la  unión  de  ambos  pueblos;  mas 
es  de  advertir,  que  aun  cuando  hicieron  am- 
bos vida  común,  conservaron  independiente- 
mente los  dos  toda  su  organización  política  y 
social,  así  como  tuvieron  una  vida  jurídica 
totalmente  separada. 

Es  de  notar,  á  propósito  de  las  fuentes  le- 
gales de  Cataluña,  que  lo  verdaderamente  ca- 
racterístico de  este  reino,  y  lo  que  ofrece 
gran  importancia  en  la  vida  jurídica  del  mis- 
mo, es  un  régimen  municipal,  debiendo  ad- 
vertir que  en  dicha  región  los  municipios  vi- 
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nieron  á  ser  casi  soberanos,  merced  á  los  gran- 
des privilegios  de  que  gozaron. 

Al  frente  de  los  municipios,  hallábase  un 
organismo,  compuesto  de  pocas  personas,  y  en- 
cargados del  régimen  y  gobierno  de  la  locali- 
dad, y  otro  más  .  amplio,  del  que  formaban 
parte  gran  número  de  vecinos,  y  cuya  misión 
era  intervenir  y  fiscalizar  en  los  actos  del  pri- 
mero. 

En  el  municipio  catalán,  tipo  de  todos 
los  catalanes,  denominábanse  conselleres  los 
funcionarios  encargados  de  su  gobierno,  exis- 
tiendo además  de  ellos  el  Consejo  de  los  Cien- 
to. Esta  corporación  fué  creada  por  Jaime  I 
en  1257,  componiéndose  de  doscientos  vecinos 
elegidos  por  los  conselleres  para  ayudar  á  és- 
tos en  el  desempeño  de  su  misión,  mas  poco 
tiempo  después  quedó  reducido  dicho  número 
al  de  ciento,  los  cuales,  si  en  un  principio  con- 
tinuaron siendo  elegidos  por  los  conselleres, 
luego  lo  fueron  por  la  ciudad,  y  más  tarde 
por  el  procedimiento  de  la  inseculación. 

En  punto  á  las  fuentes  legales  en  Cata- 
luña, al  lado  de  las  Observancias  del  Fuero 
Juzgo,  existían  nuevos  principios  y  elemen- 
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tos  legislativos  aportados  á  la  vida  jurídica  de 
Cataluña  por  los  reyes  francos,  algunos  fue- 
ros municipales,  y  el  Código  de  los  Usages. 

En  el  período  que  examinamos,  encontra- 
mos como  fuente  legal  las  costumbres  gene- 
rales y  particulares,  y  los  llamados  actos  de 
corte,  debiendo  citarse  como  más  notables, 
entre  las  primeras,  las  de  Lérida,  Tortosa,  Ge- 
rona, Campo  de  Tarragona,  Besalú,  etc. 

Con  el  deseo  de  obviar  los  inconvenientes 
que  á  la  recta  administración  de  justicia  se 
presentaban  con  el  cúmulo  de  leyes  de  dis- 
tinto carácter  que  existían  en  Cataluña,  Jai- 
me I  mandó  que  no  tuvieran  autoridad,  ante 
los  tribunales,  más  que  las  disposiciones  con- 
tenidas en  los  Usages,  las  Constituciones  de 
Barcelona,  los  Actos  de  Cortes  y  las  costum- 
bres del  país,  y  que  á  falta  de  preceptos  que 
aplicar  al  caso  de  que  se  tratara,  recurriera  á 
los  principios  del  Derecho  natural;  posterior- 
mente, y  en  el  reinado  de  su  hijo,  hubo 
de  admitirse  el  Derecho  romano  como  suple- 
torio. 

Durante  el  período  que  examinamos,  for- 
ma parte  integrante  de  la  corona  de  Aragón 
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el  reino  de  Valencia,  conquistado  á  los  moros 
por  Jaime  I  en  1238. 

El  estado  social  y  político  de  Valencia 
guarda  gran  semejanza  con  el  que  existia 
en  el  siglo  xm  en  todas  las  monarquías  cris- 
tianas. 

Existen,  pues,  en  aquel  país,  como  en  to- 
das partes,  cuatro  elementos:  la  monarquía, 
la  nobleza,  el  clero  y  el  pueblo,  siendo  de 
advertir  que  la  monarquía,  por  lo  mismo  que 
á  ella  se  debió  la  conquista,  tuvo  más  prerro- 
gativas y  facultades  en  Valencia  que  en  Ara- 
gón y  Cataluña;  y,  en  su  consecuencia,  fue- 
ron menores  los  privilegios  de  que  gozaron 
los  nobles  y  el  clero  valenciano,  de  aquéllos 
de  que  disfrutaban  los  aragoneses  y  catalanes. 

Por  idéntica  razón,  el  elemento  popular  se 
desarrolló  de  tal  suerte  en  Valencia,  que  bien 
puede  afirmarse  que  es  ésta  la  región  de  Es- 
paña, donde  el  régimen  municipal  alcanzó 
mayor  vigor. 

Realizada  la  conquista,  dió  Jaime  I  fueros 
al  reino  de  Valencia,  los  cuales  fueron  redac- 
tados por  el  obispo  D.  Vidal  de  Canellas,  y 
aprobados  por  el  monarca,  después  de  oir  el 
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consejo  de  los  prelados,  nobles  y  hombres  bue- 
nos de  Aragón  y  Cataluña. 

El  Fuero  se  divide  en  nueve  libros,  y  su 
redacción  está  inspirada  en  el  Código  de  Jus- 
tiniano,  aun  cuando  se  omiten  los  tres  últi- 
mos libros  de  éste,  que  versan,  como  es  sabi- 
do, sobre  el  Derecho  público. 

En  tiempos  de  Pedro  III  y  Alfonso  III,  los 
nobles  aragoneses  que  tenían  posesiones  y  he- 
redamientos en  Valencia,  pretendieron  con 
mucho  empeño  que  rigiesen  en  este  reino  las 
leyes  que  en  el  suyo,  y  consiguieron,  por  fin, 
que  tales  posesiones  quedasen  sujetas  á  sus 
fueros,  así  como  que  se  rigiesen  por  las  leyes 
de  Aragón  los  pueblos  que  quisieran  reci- 
birlas. 

Mas  el  desorden  producido  por  tal  conce- 
sión, cesó,  en  virtud  de  lo  dispuesto  en  Cortes 
de  Barbas  tro  celebradas  en  1626,  reinando  Fe- 
lipe IV,  en  las  cuales,  á  petición  de  los  tres 
brazos,  declaró  el  rey  que  las  leyes  de  Valen- 
cia habían  de  observarse  en  todo  el  reino,  sin 
que  pudiera  alegarse  en  contra  suya  la  cir- 
cunstancia de  ser  los  lugares  fundados  á  fuero 
de  Aragón. 
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Al  ocurrir  la  invasión  de  los  árabes,  se  hi- 
cieron éstos  dueños  de  las  islas  Baleares. 

En  1115  Ramón  Berenguer  el  Viejo,  con- 
de de  Barcelona,  conquistó  á  Mallorca,  pero  su 
trabajo  fué  poco  eficaz,  porque  bien  pronto 
volvió  á  quedar  sujeta  al  poder  de  los  agare- 
nos,  hasta  los  tiempos  de  Jaime  el  Conquista- 
dor. En  esta  época,  y  de  una  manera  gloriosa 
para  las  armas  aragonesas  y  catalanas,  queda- 
ron incorporadas  á  la  corona  de  Aragón,  no 
sólo  Mallorca,  sino  todas  las  islas  Baleares. 

Los  cuatro  elementos  que  hemos  visto  in- 
tegran la  organización  social  y  política  de 
todo  estado,  revisten  en  las  islas  Baleares  los 
mismos  caracteres  que  en  Valencia,  y  por  la 
misma  razón  entonces  apuntada. 

Con  efecto,  sometidas  las  Baleares  á  la  co- 
rona de  Aragón  por  el  esfuerzo  de  sus  reyes, 
claro  es  que  los  nobles  no  pudieron  gozar  en 
ellas  de  aquella  influencia  que  ejercieron  en 
Navarra  y  Aragón,  donde,  según  repetida- 
mente hemos  indicado,  la  nobleza  fué  ante- 
rior á  la  misma  monarquía. 

De  otro  lado,  como  la  obra  de  la  Recon- 
quista estaba  ya  muy  adelantada,  cuando 
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ocurrió  la  incorporación  de  las  Baleares,  no 
fué  dado  al  clero  desempeñar  el  importantí- 
simo papel  que  en  empresas  anteriores  tu- 
viera á  su  cargo;  y  de  aquí,  por  tanto,  que  su 
influencia  fuera  también  menor  en  las  Balea- 
res que  en  otros  reinos  cristianos. 

Infiérese  de  lo  dicho,  que  la  situación  del 
pueblo  fué,  en  general,  mucho  más  bonanci- 
ble que  lo  era  en  Navarra  y  Aragón,  puesto 
que  ni  aun  los  mismos  pueblos  de  señorío  se 
hallaban  ligados  á  sus  señores  por  lazos  tan 
fuertes  como  en  aquéllos. 

En  Mallorca  rigieron  principalmente  los 
privilegios  del  rey  D.  Jaime,  las  disposiciones 
posteriores  á  los  Usages  y  las  Constituciones 
catalanas;  en  Menorca,  los  privilegios  de  Don 
Jaime;  y  en  Ibiza,  las  Ordenanzas  particulares 
que  allí  existieron,  y  que  determinaron  el  es- 
pecial modo  de  ser  de  esta  isla. 
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CAPÍTULO  XIII 

TERCERA.  ÉPOCA 
ESPAÑA  DURANTE  LA  RECONQUISTA 

(  Conclusión) 

Estado  de  la  jurisprudencia  durante  el  segundo  período. — 
Desarrollo  de  la  enseñanza. — Influencia  ejercida  por  el 
Derecho  romano. 

Por  las  mismas  razones  apuntadas  en  el 
capítulo  VII,  vamos  á  hacer  en  el  presente  al- 
gunas indicaciones  sobre  el  estado  de  la  cien- 
cia jurídica  durante  el  segundo  período  de  la 
tercera  época. 

Las  Universidades  de  Palencia  y  Salaman- 
ca, á  cuya  creación  aludimos  oportunamente, 
alcanzaron  gran  desarrollo  en  el  presente  pe- 
ríodo, merced  á  los  privilegios  que  les  conce- 
dieron, tanto  los  monarcas,  como  el  Ponti- 
ficado. 

A  tal  punto  llegó  el  desarrollo  de  estos 
centros  de  enseñanza,  que  la  Universidad  de 
Salamanca  logró  contar  mas  de  seis  mil  alum- 
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nos  y  setenta  cátedras.  A  su  lado  se  abrieron 
las  de  Zaragoza,  Valencia,  etc.,  todas  las  cua- 
les consiguieron  difundir  la  enseñanza  y  au- 
mentar la  cultura  general. 

Asi  es  que,  a  partir  del  siglo  xm,  se  inicia 
en  España  un  movimiento  científico,  verda- 
deramente extraordinario,  al  cual  contribu- 
yeron aquellas  dos  influencias  ó  corrientes 
que,  como  semilla  germinadora,  caían  sobre 
nuestro  país,  y  que  le  llevaban  á  Ja  uni- 
dad política  y  legislativa,  si  bien  por  distinto 
camino. 

Con  efecto,  de  un  lado  el  renacimiento  del 
estudio  del  Derecho  romano,  y  de  otro  las  Fal- 
sas Decretales  y  el  Decreto  'de  Graciano,  que 
se  introdujeron  en  España  por  ese  tiempo, 
determinaron  aquéllas  escuelas  de  que  habla- 
mos al  estudiar  el  período  anterior,  la  de  los 
canonistas  y  la  de  los  regalistas  ó  legistas, 
dedicados  al  estudio  del  Derecho  canónico 
los  primeros,  y  al  del  romano  los  segundos, 
únicos  estudios  que  se  cultivaban  en  las  Uni- 
versidades, en  las  cuales,  dicho  sea  de  paso, 
no  había  ni  una  cátedra  en  la  que  se  estu- 
diara el  Derecho  nacional,  ó  sea  los  Fueros 
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municipales,  Fuero  Juzgo,  Fuero  Real,  Orde- 
namiento de  Montalvo,  etc. 

Nada  de  extraño  tiene,  por  tanto,  que  se 
desarrollaran  esas  dos  escuelas,  y  que  impul- 
sadas ambas  por  el  deseo  de  unidad,  tendie- 
ran los  unos  á  recabar  todo  poder  y  prerro- 
gativas en  favor  del  Papa,  y  los  otros  en  favor 
del  rey. 

Acaso  se  hubiera  podido  realizar  la  unidad 
legislativa,  basándose  únicamente  en  los  fue- 
ros góticos  y  germanos,  y  admitiendo  sólo  el 
Derecho  romano  en  aquellos  puntos  que  no 
fuera  opuesto  al  germano;  pero  no  hemos  de 
discurrir  sobre  lo  que  se  hubiera  podido  hacer. 
Estamos  en  frente  de  hechos,  y  lo  único  que 
podemos  decir  es  lo  que  se  hizo;  y  lo  que  se 
hizo,  fué  despreciar  el  elemento  germano  y 
foral,  todo  lo  que  constituía  nuestra  civiliza- 
ción, nuestro  trabajo  nacional,  desde  el  Fuero 
Juzgo  hasta  los  últimos  Ordenamientos,  y  lo 
único  que  se  estudió  fué  el  Derecho  romano  y 
canónico. 

Entonces  se  produjo  un  hecho  inevitable, 
que  produjo  no  pocas  perturbaciones.  Los  ju- 
risconsultos estudiaban  el  Derecho  romano 
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con  preferencia  al  español,  y  al  aplicar  aquél 
en  la  práctica,  como  lo  hacían,  con  arreglo  á 
leyes  inspiradas  en  diversos  principios,  resul- 
taba un  antagonismo  entre  el  Derecho  sus- 
tantivo y  el  objetivo,  lo  que  dio  lugar  á  que 
los  tribunales  muchas  veces  quedaran  per- 
plejos con  respecto  á  la  sustanciación  de  los 
pleitos,  los  cuales  se  hacían  costosos  é  inter- 
minables. 

Los  jurisconsultos  españoles,  por  medio  de 
sutilezas,  quisieron  armonizar  leyes  de  suyo 
contradictorias,  y  no  se  cansaban  de  invocar 
opiniones,  glorias,  etc.,  de  infinidad  ele  juris- 
consultos, hasta  el  punto  de  que  los  reyes  se 
vieron  en  la  necesidad  de  poner  coto  á  seme- 
jante situación. 

Ya  en  tiempo  de  D.  Juan  II,  se  había 
prohibido  citar  opiniones  anteriores  á  las  de 
Bartolo,  Baldo,  etc.  Los  Reyes  Católicos  más 
tarde,  entendiendo  que  no  bastaba  esta  prohi- 
bición, dispusieron  que  no  se  pudieran  citar 
en  los  tribunales  opiniones  anteriores  ni  pos- 
teriores á  las  de  los  cuatro  jurisconsultos  an- 
tes mencionados. 

En  Aragón  fué  Jaime  I  la  antítesis  de  Al- 
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fonso  X,  pues  tuvo  verdadero  horror  á  los  ju- 
risconsultos, creyendo  que  éstos  eran  la  causa 
de  los  pleitos.  Don  Jaime  dispuso  que  no  rigie- 
sen más  que  los  usos  y  costumbres  de  aquel 
país,  y  en  caso  de  no  poder  resolverse  los 
asuntos  por  falta  de  preceptos  legales,  que  ri- 
giese el  Derecho  natural.  Ahora  bien,  como 
los  jurisconsultos  estaban  imbuidos  del  Dere- 
cho romano,  éste  era  el  que  en  realidad  regía. 
El  rey  D.  Jaime  II  sancionó  que  fuese  el  De- 
recho romano  el  supletorio,  prueba  evidente 
de  la  influencia  que  iban  teniendo  los  juris- 
consultos. 
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CAPÍTULO  XIV 

CUARTA  ÉPOCA:   ESPAÑA  MODERNA 

Situación  de  España  al  comenzar  la  presente  época.  — Crea- 
ción de  la  nacionalidad  e  apañóla. —  Reinado  de  los  Reyes 
Católicos.— Reinados  posteriores.  -Fuentes  legales  duran- 
te la  dinastía  de  Austria. 

Tócanos  comenzar  en  el  presente  capítulo 
el  estadio  de  la  cuarta  época  de  las  cinco  en 
que  hemos  dividido  la  Historia  del  Derecho 
oivil. 

Comienza  dicha  época,  según  en  lugar 
oportuno  indicamos,  en  el  reinado  de  los  Re- 
yes Católicos,  y  termina  con  la  implantación 
del  régimen  parlamentario,  dividiéndose  en 
dos  períodos,  que  abrazan  respectivamente  las 
dinastías  de  Austria,  y  Borbón. 

Al  verificarse  la  unión  de  Castilla  y  León, 
por  el  matrimonio  de  Isabel  y  Fernando,  ha- 
llábase España  en  análoga  situación  á  aquella 
porque  atravesaban  las  demás  naciones  de 
Europa.  No  es  de  extrañar,  por  tanto,  que  los 
graves  acontecimientos  ocurridos  en  la  época 
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que  vamos  á  examinar,  tuvieran  cierto  carác- 
ter cosmopolita. 

Todas  aquellas  energías  que  estaban  dise- 
minadas, y  que  formaban  elementos  sociales 
diferentes,  todas  ellas,  por  la  inclinación  de 
los  tiempos,  iban  haciendo  fuerte  un  solo  po- 
der, que  en  el  orden  material  fué  el  del  rey. 

Este  hecho  tiene  lugar  lo  mismo  en  Fran- 
cia que  en  Inglaterra,  en  Alemania  que  en 
Portugal;  en  todas  partes  se  siente  el  mismo 
movimiento,  que  constituye  el  período  de 
las  monarquías  absolutas. 

En  Francia  desaparecen  todos  aquellos  par- 
lamentos que  eran  el  núcleo  de  las  libertades 
francesas,  pudiendo  llegar  á  decir  Luis  XIV: 
«El  Estado  soy  yo.»  En  Italia  desaparecen  to- 
das aquellas  repúblicas  que  tan  importante 
papel  hicieron  en  las  guerras  con  los  catala- 
nes; en  Alemania  acaban  los  Cuerpos  electora- 
les; y  en  Inglaterra  aquella  famosa  Carta  Mag- 
na arrancada  por  los  nobles  á  Juan  sin  Tierra, 
y  que  había  constituido  la  esencia  de  las  liber- 
tades públicas,  recibe  una  herida  mortal. 

En  España,  y  casi  al  mismo  tiempo  que 
en  las  demás  naciones,  se  logra  crear  durante 
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la  época  que  examinamos,  una  nacionalidad. 

El  matrimonio  de  Isabel  de  Castilla,  con 
Fernando  de  Aragón,  hizo  la  unión  de  estos 
reinos;  la  conquista  de  Granada  arrebató  al 
poder  de  la  media  luna  su  último  asilo,  y  la 
incorporación  de  Navarra  dió  cima  al  pensa- 
miento de  la  creación  de  una  nacionalidad  en 
nuestra  patria,  á  la  que  trajo  días  de  gloria  y 
extensos  territorios  el  feliz  descubrimiento  de 
las  Américas. 

Y  por  si  hechos  tan  notables  no  fueran 
bastantes  para  marcar  la  trascendencia  que 
para  la  suerte  de  España  tuviera  el  reinado 
de  los  Reyes  Católicos,  las  sabias  medidas 
acordadas  por  éstos  para  el  mejor  gobierno  de 
sus  Estados,  acabarían  de  hacerlo.  La  creación 
de  un  ejército  permanente;  las  reformas  he- 
chas en  la  organización  judicial;  las  medidas 
encaminadas  á  abatir  el  poderío  de  la  nobleza, 
poderío  que  en  ocasiones  era  un  peligro  para 
la  tranquilidad  pública,  y  que  mermaba  la 
autoridad  real,  son  hechos  que  demuestran  la 
constancia  con  que  los  Reyes  Católicos  procu- 
raron la  unidad  del  reino. 

Tras  el  breve  é  insignificante  reinado  de 
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Doña  Juana,  ocupó  el  trono  Carlos  I  de  Espa- 
ña y  V  de  Alemania,  quien  á  la  sazón  se  en- 
contraba en  Flandes.  Organizóse  durante  su 
ausencia  una  regencia,  á  cuyo  frente  estuvo 
el  Cardenal  Cisneros,  quien  con  talento  sin- 
gular supo  mantener  la  paz  en  el  reino,  des- 
truyendo los  planes  que  las  ambiciones  de  la 
nobleza  fraguara,  y  hacer  más  íntima  la  unión 
que  ya  de  antiguo  existía  entre  la  monarquía 
y  el  puetdo. 

El  rey  Don  Carlos  tenía  ideas  completa- 
mente distintas  de  las  del  Cardenal  Cisneros; 
toda  su  política  se  redujo  al  derrumbamiento 
de  todas  las  clases  sociales,  incluso  la  del  es- 
tado llano,  y  á  procurar  la  supremacía  y  ab- 
solutismo de  la  autoridad  del  monarca.  Provi- 
dencialmente debía  ocurrir  así,  para  que  se 
redujesen  todos  aquellos  elementos  parciales 
que  habían  vivido  aislados  hasta  entonces, 
como  la  nobleza,  el  clero  y  el  pueblo,  y  para 
que  se  concentrase  todo  el  poder  en  el  rey,  y 
hacer  descansar  la  idea  del  Estado  sobre  bases 
distintas  de  las  hasta  entonces  existentes. 

El  rey  Carlos,  soñando  en  una  monarquía 
universal,  comprometió  á  España  en  una  por- 
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ción  de  guerras,  que  despoblaron  nuestros 
campos,  y  fueron  altamente  perjudiciales  para 
España. 

Sucedió  á  Carlos  I  Felipe  II,  que  siguió  las 
huellas  de  Carlos,  rechazando  siempre  cual- 
quier apoyo  del  estado  llano.  A  este  monarca 
sucedió  Felipe  III,  hombre  apocado  y  suma- 
mente devoto.  Su  fanatismo  hízole  decretar  la 
expulsión  de  los  moriscos  en  nuestra  patria, 
dejando  en  una  completa  orfandad  á  la  indus- 
tria y  á  la  agricultura.  En  su  tiempo,  y  por 
conservar  á  Cataluña,  se  perdió  el  Rosellón  y 
la  Cerdeña. 

Antes  de  esta  época,  España  no  era  una 
verdadera  personalidad  jurídica,  no  constituía 
un  todo  con  principios  é  intereses  comunes; 
España  constituía  una  confederación  de  dis- 
tintas monarquías,  territorios,  condados,  con 
vida  propia  é  independiente,  con  sus  ideales 
propios,  así  como  con  carácter,  costumbres  é 
intereses  diferentes,  sin  otro  lazo  de  unión 
que  la  monarquía.  Esta  división  ,  aunque 
mala  bajo  cierto  aspecto,  favorecía  los  planes 
de  los  monarcas,  pues  cuando  un  territorio  se 
levantaba  en  guerra,  lanzaban  contra  él  las 
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fuerzas  de  los  demás,  y  los  rebeldes  eran  ven- 
cidos. 

Así,  por  ejemplo,  cuando  se  alzaron  los 
castellanos  contra  el  rey,  por  pedir  éste  tri- 
butos que  entendían  aquéllos  exagerados,  y  se 
produjo  el  movimiento  de  las  comunidades  de 
Castilla,  el  rey  asoció  su  bandera  á  la  de  los 
nobles,  y  con  ellos  luchó  contra  el  estado  lla- 
no, venciéndole  en  Villalar,  en  donde  murie- 
ron las  libertades  castellanas.  Lo  mismo  ocu- 
rrió poco  tiempo  después  en  Valencia,  cuando 
los  pueblos  se  alzaron  contra  el  rey,  por  enten- 
der que  existían  relaciones  secretas  entre  éste 
y  los  moros.  El  rey  se  asoció  con  los  nobles,  y 
venció  al  estado  llano  en  la  guerra  de  las  Ger- 
manías;  y  otro  tanto  aconteció  en  la  época  de 
Felipe  II  con  la  curiosa  historia  de  Antonio 
Pérez. 

Así  murieron  las  libertades  de  todos  los  an- 
tiguos reinos. 

La  unión  entre  los  que  habían  sido  dife- 
rentes reinos  estaba  hecha,  pero  cada  uno 
conservaba  su  vida  propia  é  independiente, 
hasta  el  punto  de  que  en  el  período  que  exa- 
minamos se  crearon  varios  Consejos,  con  el 
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objeto  de  que  entendieran  en  los  asuntos  de 
cada  región.  Tales  fueron  los  Consejos  de  Ara- 
gón, de  Indias,  de  Flandes,  etc.  A  su  lado 
se  instituyeron  otros  para  los  asuntos  de  ca- 
rácter general,  como  los  de  Guerra,  Hacien- 
da, etc. 

Habiendo  crecido  el  poder  real  en  tiempos 
de  los  Reyes  Católicos,  y  mucho  más  todavía 
durante  el  reinado  de  Carlos  I  y  Felipe  II, 
claro  es  que  ese  crecimiento  debió  traducirse, 
y  se  tradujo,  en  efecto,  en  merma  de  las  fa- 
cultades de  los  municipios,  así  como  en  des- 
prestigio de  la  nobleza  y  del  clero,  considera- 
dos como  elementos  sociales.  Solo  así  puede 
explicarse  la  decadencia  que  sufren  las  Cortes 
durante  el  período  que  examinamos,  y  hasta 
casi  pudiéramos  decir  su  sumisión  completa 
al  poder  de  los  reyes. 

La  nobleza,  sin  embargo,  trató  de  resistir 
en  Cortes  celebradas  en  1538,  la  imposición 
de  las  sisas,  contribución  indirecta,  que  venía 
á  recaer  sobre  el  consumo,  y  su  resistencia 
hizo  que  el  rey  Carlos  I  disolviera  las  Cortes, 
y  desde  entonces  dejara  de  llamar  á  las  mis- 
mas á  los  representantes  de  la  nobleza  y  clero , 
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y  convocara  sólo  á  las  pocas  ciudades  que 
conservaban  sus  antiguos  privilegios. 

A  propósito  de  las  fuentes  legales,  bien 
poco  es  lo  que  tenemos  que  decir. 

Si  la  influencia  que  hablan  perdido  la  no- 
Meza,  el  clero  y  el  pueblo,  hubiese  dado  como 
resultado  la  creación  de  una  monarquía  fuerte 
y  poderosa,  que  hubiera  trabajado  por  unifor- 
mar el  Derecho,  realmente  este  período  sería 
digno  de  estudio,  y  revestiría  señalada  impor- 
tancia. 

Mas  la  confusión  en  el  orden  legislativo, 
confusión  que  existía  desde  largo  tiempo,  y 
que  cada  día  había  de  ser  mayor,  lejos  de  des- 
aparecer, fué  en  aumento. 

De  aquí  que  las  Cortes  pidieran  uno  y  otro 
día  á  los  reyes,  no  ya  la  publicación  de  un 
cuerpo  legal,  sino  que  marcara  tan  sólo  las 
disposiciones  legales  que  debían  considerarse 
vigentes.  Entre  esas  peticiones  que  decimos 
hicieron  las  Cortes,  merecen  consignarse  las 
de  las  celebradas  en  Valladolid  en  1523,  para 
que  el  rey  Carlos  I  hiciera  formar  una  co- 
lección legal,  en  la  cual  fueran  incluidas 
tan  sólo  las  disposiciones  que  estuviesen  en 


—  243  — 

vigor,  petición  que  volvió  á  repetirse  en  1528. 

El  rey  Carlos  I  encargó  á  Pedro  López  de 
Alcocer  que  hiciera  el  trabajo  reclamado  por 
las  Cortes,  y  muerto  éste  sin  concluirle,  lo 
continuaron  Guevara,  Escudero,  Arrieta  y 
Atienza,  el  cual,  una  vez  terminado,  lo  pre- 
sentó al  Consejo  de  Castilla  en  1562,  y  des- 
pués de  aprobado  por  este  Cuerpo  y  por  el 
monarca,  fué  promulgado  con  el  nombre  de 
Nueva  Recopilación,  en  1567,  por  Felipe  II. 

Se  halla  dividido  en  nueve  libros,  subdivi- 
didos  en  títulos  y  leyes. 

El  primero,  se  ocupa  de  materia  religiosa; 
el  segundo  y  tercero,  de  la  organización  judi- 
cial; el  cuarto,  del  Derecho  procesal;  el  quin- 
to, del  Derecho  civil,  y  especialmente  de  ma- 
trimonios, dotes,  arras,  testamentos,  mayo- 
razgos, donaciones  y  contratos;  el  sexto,  de 
materias  referentes  al  orden  político  y  al  ca- 
nónico, con  algunas  leyes  de  carácter  nobilia- 
rio; el  séptimo,  de  los  ayuntamientos  y  privi- 
legios dé  las  ciudades;  el  octavo,  del  Derecho 
penal;  y  el  noveno,  contiene  lo  relativo  á  la» 
rentas  públicas. 

Los  elementos  que  entraron  en  la  forma- 


—  244  — 

ción  de  este  cuerpo  legal,  son:  el  Fuero  Real, 
el  Ordenamiento  de  Alcalá,  el  de  Montalvo, 
las  Leyes  de  Toro,  las  Pragmáticas,  y  las 
Reales  Cédulas,  dictadas  con  posterioridad  á 
éstas. 

Es  de  advertir  que  la  colección  de  que  nos 
ocupamos  está  hecha  sin  plan  alguno  precon- 
cebido, y  que  en  ella  no  aparecen  la  obser- 
vancia de  método  alguno  científico.  Con  efec- 
to, aparecen  tratadas  en  cada  libro  materias 
completamente  distintas,  y  hasta  opuestas. 
Infiérese  de  aquí  que  el  trabajo  realizado  por 
los  aludidos  jurisconsultos,  como  lo  habían 
sido  los  realizados  anteriormente  con  idéntico 
propósito,  careció  de  importancia,  bajo  el  pun- 
to de  vista  jurídico,  teniéndola  sólo  bajo  el 
punto  de  vista  histórico. 

Terminado  el  breve  examen  que  de  la 
Nueva  Recopilación  nos  proponíamos  hacer, 
podemos  afirmar  que  hemos  terminado  el  es- 
tudio de  las  fuentes  legales  durante  el  primer 
período  de  la  presente  época,  pues  no  existe 
ningún  otro  trabajo  legislativo,  por  lo  que  á 
Castilla  se  refiere. 

Antes  de  terminar,  sin  embargo,  debemos 


hacer  algunas  consideraciones  sobre  el  estado 
de  las  legislaciones  especiales,  toda  vez  que 
sólo  nos  hemos  referido  á  Castilla,  y,  según 
indicamos  oportunamente,  aun  cuando  hecha 
la  unión  entre  los  antiguos  reinos  cristianos, 
cada  uno  de  ellos  conservó  su  legislación  pe- 
culiar. 

El  amor  que  todos  estos  territorios  sentían 
hacia  sus  leyes  propias,  hízoles  temer  que, 
una  vez  realizada  la  unidad  política,  trataran 
los  monarcas  de  conseguirla  en  los  demás  ór- 
denes; y,  sin  duda,  con  objeto  de  evitarlo,  na- 
ció en  todos  ellos  el  deseo  de  recopilar  las  dis- 
posiciones por  que  se  regían,  á  fin  de  que  fue- 
ran mas  fácilmente  respetadas  por  los  monar- 
cas, deseo  á  que,  sin  duda,  dió  también  mar- 
gen el  ejemplo  que  ofrecía  Castilla. 

Regían  en  Navarra  al  comenzar  el  presen- 
te período,  y  aparte  de  los  fueros  municipales 
en  cuanto  fueran  usados  y  guardados,  el  Fue- 
ro general,  debido  á  Teobaldo  I,  y  los  Amejo- 
ramientos  de  Felipe  de  Hevreux  y  Carlos  el 
Noble,  pues  si  bien  es  cierto  que  en  tiempos 
de  Dona  Catalina  y  D.  Juan  Labrit  se  trató 
de  hacer  una  reforma  del  Fuero,  tal  propósito 
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no  llegó  á  realizarse  por  la  incorporación  de 
Navarra  á  Castilla. 

En  el  remado  de  Carlos  I,  se  redactó  un 
cuerpo  legal,  tomando  por  base  el  Fuero  ge- 
neral y  sus  Amejoramientos,  trabajo  que  se 
denominó  Fuero  reducido  de  Navarra. 

La  circunstancia  de  haberse  incluido  en  él 
algunas  Pragmáticas,  hizo  que  los  navarros 
resistieran  la  publicación  del  Fuero  reducido, 
por  negarse  á  recibir  en  su  legislación  ele- 
mentos extraños.  Pero  ante  el  temor  de  per- 
der sus  fueros  por  oponerse  al  propósito  del 
monarca,  ellos  mismos  pidieron,  en  1686,  la 
impresión  del  Fuero  general,  que  había  sido 
siempre  considerado  como  ley  fundamental 
de  Navarra. 

Los  navarros  apoyaron  su  pretensión  en  la 
circunstancia  de  estar  redactadas  algunas  dis- 
posiciones del  Fuero  general  de  modo  desho- 
nesto, y  en  su  deseo  de  omitirlas;  mas  como  al 
realizar  la  impresión,  no  solo  omitieran  éstas, 
sino  también  algunas  otras  leyes,  cuya  redac- 
ción nada  tenía  de  deshonesta,  se  dispuso  que 
sólo  valiera  el  Fuero  impreso  en  cuanto  es- 
tuviera conforme  con  el  antiguo. 
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Posteriormente  se  hizo  una  Nueva  Recopi- 
lación de  las  leyes  de  Navarra,  en  la  que  se 
incluyeron  todas  las  promulgadas  desde  la 
impresión  del  Fuero,  y  se  suprimieron  las 
que  habían  sido  derogadas. 

Desde  entonces,  las  disposiciones  acorda- 
das por  las  Cortes  y  sancionadas  por  los  mo- 
narcas, se  reunieron  en  cuadernos. 

La  legislación  especial  de  Alava,  hallábase 
contenida,  según  oportunamente  indicamos, 
en  el  Pacto  de  la  voluntaria  entrega  otorgado 
en  1332  entre  Alfonso  XI  y  la  provincia.  En 
el  presente  período  fueron  confirmados  sus 
fueros  por  los  jueyes  Católicos  primero,  y  por 
Carlos  I  mas  tarde. 

Guipúzcoa  continuaba  rigiéndose,  al  co- 
menzar el  presente  período,  por  las  antiguas 
Ordenanzas  de  1375,  reformadas  por  los  pro- 
curadores de  las  villas  en  Guetaria  y  Mondra- 
gón.  Posteriormente  á  esta  última  reforma, 
diéronse  unas  nuevas  Ordenanzas  á  la  provin- 
cia por  D.  Carlos  y  Dona  Juana  en  1529, 
que  fueron  reformadas  en  1583.  Por  último, 
en  1696,  se  autorizó  la  publicación  de  las  dis- 
posiciones vigentes  en  Guipúzcoa,  con  el  noni- 
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bre  de  Nueva  Recopilación  de  los  fueros,  pri- 
vilegios, buenos  usos  y  costumbres,  leyes  y 
ordenanzas  en  Guipúzcoa. 

Ya  en  el  capítulo  XII  aludimos  á  la  con- 
firmación de  los  fueros  de  Vizcaya,  hecha  por 
los  Reyes  Católicos;  á  las  Ordenanzas  de  Chin- 
chilla, dictadas  por  los  mismos  monarcas,  para 
terminar  con  las  disensiones  de  los  bandos 
oñacino  y  gamboino,  y  á  la  Compilación  de 
los  fueros  de  esta  provincia,  hecha  en  tiempo 
de  Carlos  I.  Nada,  pues,  tenemos  que  añadir, 
y  á  lo  dicho  allí  nos  referimos,  para  dejar  in- 
dicado el  estado  de  la  legislación  de  Vizcaya 
en  el  período  que  examinamos. 

Nada  tenemos  que  añadir  tampoco  á  lo  di- 
cho en  el  capítulo  XII,  respecto  de  las  fuentes 
legales  de  Aragón.  Continuaron,  pues,  siendo 
éstas  en  el  presente  período,  de  igual  suerte 
que  en  el  segundo  de  la  anterior  época,  la 
Compilación  de  Huesca,  debida  al  obispo  Don 
Vidal  de  Canellas,  con  más  los  libros  que  ..se 
la  aumentaron  en  las  Cortes  de  Egea,  Zara- 
goza, Monzón  y  Maella,  y  las  Observancias  de 
Aragón. 

Este  último  cuerpo  legal,  que  pertenece  al 
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período  anterior,  fué  redactado  por  el  Justicia 
Martín  Diaz,  de  orden  de  Alfonso  V,  y  es 
una  recopilación  de  los  usos  y  costumbres  del 
reino. 

Consta  de  nueve  libros,  divididos  en  títu- 
los y  leyes. 

Cataluña  regíase,  al  terminar  la  anterior 
época,  por  los  Usages,  las  Constituciones  de 
Barcelona,  los  Actos  de  Cortes  y  las  costum- 
bres del  país. 

Ya  en  1413  las  Cortes  de  Barcelona  acor- 
daron la  recopilación  de  los  fueros  catalanes, 
y  aun  cuando  el  trabajo  se  hizo  seguidamen- 
te, no  se  imprimió  basta  los  tiempos  de  los 
Reyes  Católicos.  Con  el  tiempo  inicióse,  á  pe- 
tición también  de  las  Cortes  de  Barcelona,  la 
idea  de  recopilar,  no  solamente  los  fueros, 
sino  también  las  Constituciones  y  Actos  de 
Cortes.  Hízose,  con  efecto,  un  trabajo  de  esta 
índole  en  1588,  que  rigió  poco  más  de  un  si- 
glo, y  otro  en  1704.  Ambos  constan  de  tres 
secciones,  que  comprenden:  la  primera,  los 
Usages  vigentes  y  las  Constituciones  hechas 
en  Cortes;  la  segunda,  las  Reales  Pragmáti- 
cas, sentencias  arbitrales  y  concordias  con 
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fuerza  legal;  y  la  tercera,  las  disposiciones 
derogadas  ó  reformadas. 

Poco  tenemos  que  añadir  á  lo  dicho  en 
lugar  oportuno,  sobre  la  legislación  de  Pa- 
lencia. 

Los  fueros  de  este  reino,  redactados  por 
D.  Vidal  de  Canellas,  continuaron  vigentes 
durante  el  presente  período.  Mas  como  á  su 
lado  tuvieron  carácter  legal  algunas  disposi- 
ciones de  las  Cortes,  hiciéronse  dos  recopila- 
ciones en  1482  y  1548,  por  D.  Gabriel  Rui- 
sech  y  D.  Francisco  Juan  Pastor  respectiva- 
mente. 

En  las  islas  Baleares  hízose  una  compila- 
ción de  sus  leyes  y  costumbres  durante  el  pe- 
ríodo que  examinamos.  Fué  redactada  por  Don 
Antonio  Molí,  de  orden  de  la  Audiencia  de 
Mallorca,  en  1663,  y  lleva  por  título  Suma- 
rio de  los  privilegios,  costumbres  y  usos  bue- 
nos del  reino  de  Mallorca. 
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CAPÍTULO  XV 

CUARTA  ÉPOCA:   ESPAÑA  MODERNA 
(Continuación) 

Indicación  de  los  reinados  que  comprende  el  segundo  pe- 
ríodo de  esta  época. — Estado  político  y  social. — Fuentes 
legales. — Novísima  Recopilación. — Situación  de  las  legisla- 
ciones forales. 

Estudiado  ya  en  el  capítulo  anterior  el  pri- 
mer período  de  la  cuarta  época,  tócanos  exa- 
minar en  el  presente  el  segundo,  que  abraza, 
como  oportunamente  indicamos,  desde  el  ad- 
venimiento al  trono  de  Felipe  V,  hasta  la  im- 
plantación del  régimen  constitucional,  ó  sea 
los  reinados  de  Felipe  V,  Fernando  VI.  Car- 
los III  y  Carlos  IV. 

A  la  muerte  ele  Carlos  II,  ocupó  el  trono 
de  España  el  infante  D.  Felipe,  nieto  de 
Luis  XIV  de  Francia,  designado  por  aquél  en 
su  testamento  para  sucederle,  por  carecer  de 
hijos  que  pudieran  hacerlo,  y  no  sin  la  oposi- 
ción de  las  principales  naciones  de  Europa, 
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que  temían  las  consecuencias  que  pudiera 
producir  la  unión  de  las  coronas  de  Francia  y 
España  en  una  misma  persona.  Tal  oposición, 
alentó  las  aspiraciones  del  archiduque  Carlos 
de  Austria,  que  se  creía,  con  mejor  derecho  al 
trono  de  España  que  el  infante  ele  Borbón,  y 
el  resultado  de  todo  ello  fué  la  lucha  conocida 
en  la  historia  con  el  nombre  de  guerra  de  su- 
cesión, y  que  malgastó  durante  varios  años 
las  energías  de  la  patria.  Dicha  guerra,  en  la 
que  tomaron  parte  á  favor  del  archiduque  va- 
rias regiones  españolas,  como  Cataluña,  Va- 
lencia, Aragón  y  Mallorca,  terminó  en  el  ex- 
terior con  la  famosa  paz  de  Utrecht  de  1713, 
en  la  que  Felipe  V  renunció  á  los  derechos 
que  a  la  corona  de  Francia  pudieran  caberle, 
y  en  el  interior,  con.  repetidas  victorias  obte- 
nidas sobre  los  partidarios  del  archiduque. 

A  la  muerte  de  Felipe  V,  le  sucedió  su 
hijo  Fernando  VI,  bajo  cuyo  reinado  encontró 
España  la  paz  y  tranquilidad  que  tan  necesa- 
rias la  eran  después  de  las  luchas  que  habían 
ensangrentado  su  suelo. 

A  Fernando  VI,  sucedió  su  hermano  Car- 
los III,  cuyo  reinado  es  uno  de  los  mas  glorio- 


-sos  que  registra  la  historia  de  nuestro  pueblo , 
por  la  protección  que  el  monarca  dispensara  á 
las  letras  y  á  las  artes,  así  como  por  los  emi- 
nentes hombres  de  Estado,  que  cual  Campo- 
manes,  Floridablanca  y  el  marqués  de  la  En- 
senada, florecieron  en  el  mismo. 

Sucedió  á  Carlos  III,  su  hijo  Carlos  IV, 
cuyo  reinado  márcase  principalmente  por  la 
debilidad  de  carácter  del  mocarca,  que  se  en- 
tregó por  completo  á  su  primer  ministro  Go- 
doy,  y  por  las  desavenencias  surgidas  entre  el 
rey  y  su  hijo  el  príncipe  D.  Fernando,  que 
terminaron  con  la  abdicación  hecha  por  aquél 
de  la  corona  de  España  en  favor  de  éste. 

Un  hecho  ocurrió  en  el  reinado  de  Car- 
los IV,  digno  de  ser  tenido  en  cuenta  por  las 
consecuencias  que  con  el  tiempo  hubo  de  pro- 
ducir; nos  referimos  á  la  derogación  de  la  ley 
sálica,  que  excluía  á  las  hembras  de  la  suce- 
sión á  la  corona,  que  había  sido  promulgada 
en  tiempos  de  Felipe  V,  con  el  objeto  de  con- 
solidar el  trono  en  la  casa  de  Borbón,  y  que 
dió  margen  al  partido  carlista  para  promover 
cruentas  luchas  durante  la  época  venidera. 

No  hemos  de  detenernos  á  señalar  los  gra- 


ves  sucesos  ocurridos  durante  el  reinado  de- 
Fernando VII,  por  ser  bien  conocidas  de  todos 
las  varias  vicisitudes  por  que  atravesó  nuestra 
patria  durante  tal  reinado,  y  la  guerra  que 
los  españoles  se  vieron  obligados  á  sostener 
en  defensa  de  la  independencia  de  la  patria. 

Expuestos,  aunque  sumariamente,  los  prin- 
cipales hechos  del  período  que  examinamos, 
veamos  cuál  fué  durante  el  mismo,  el  estado 
social  y  político  de  España. 

Es  de  notar  que  en  él  ha  desaparecido  ya 
el  poder  que  durante  toda  la  Reconquista  ha- 
bían ejercido  la  nobleza,  el  clero  y  el  pueblo. 

El  poder  de  la  nobleza,  poder  evidente- 
mente circunstancial,  y  debido  tan  sólo  á  la 
participación  que  la  misma  tuviera  en  la  obra 
de  la  Reconquista,  sufrió  rudos  golpes  y  acabó 
por  desaparecer  á  manos  de  los  monarcas,  que 
encontraron  motivo  para  abatirle  en  las  mis- 
mos pretensiones  de  los  nobles. 

De  otro  lado,  el  clero,  que  por  la  misma 
causa  indicada  respecto  de  la  nobleza,  había 
perdido  gran  parte  de  su  influjo,  lo  perdió 
más  y  más  con  motivo  de  las  desavenencias 
ocurridas  entre  la  Corte  de  España  y  la  de 


Boma,  en  tiempos  del  Papa  Clemente  XIII,  y 
posteriormente  en  el  reinado  de  Carlos  III. 

Por  último,  el  pueblo,  de  igual  suerte  que 
la  nobleza  y  el  clero,  perdió  todo  aquel  pres- 
tigio que  consiguió  alcanzar  durante  las  épo- 
cas anteriores,  después  de  las  derrotas  sufridas 
en  Villalar,  en  Valencia  y  en  Aragón.  Las 
Cortes,  cuyas  facultades,  principalmente  en 
Navarra  y  Aragón,  habían  sido  tan  extraor- 
dinarias, dejaron  de  celebrarse  á  no  ser  con  el 
objeto  de  jurar  á  los  monarcas,  y  no  volvieron 
á  reunirse,  hasta  que  en  tiempos  de  Felipe  V 
se  celebraron  Cortes  generales,  esto  es,  de 
toda  España,  en  Madrid,  en  las  que  Felipe  V 
estableció,  según  acabamos  de  indicar,  la  ley 
sálica,  ya  conocida  de  Aragón. 

Entre  las  varias  instituciones  que  en  el  pe- 
ríodo que  examinamos  hubieron  de  consolidar- 
seT  figura  el  Consejo  Real,  el  cual,  según  indi- 
camos oportunamente,  fué  creado  por  D.  Juan 
I,  y  nuevamente  organizado  en  los  tiempos  de 
los  Reyes  Católicos.  La  disposición  del  Consejo 
Real  de  expulsar  á  algunos  frailes  agustinos, 
hizo  que  el  rey  Felipe  V  pidiera  al  Consejo  un 
informe  sobre  las  causas  en  que  hubiera  fun- 
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dado  tal  medida.  La  contestación  del  Consejo 
fué  tan  exagerada  al  marcar  las  atribuciones 
de  que  se  creía  revestido  y  al  señalar  el  origen 
de  la  institución,  que  hacía  suponer  que  ve- 
nía desde  los  tiempos  de  Fernando  el  Santo, 
que  el  monarca  encargó  á  Macanaz  la  reorga- 
nización del  indicado  Cuerpo. 

Hízose  ésta  dividiéndole  en  cinco  salas,  dos 
de  Gobierno,  una  de  Justicia,  una  de  Provin- 
cia y  otra  de  lo  Criminal.  El  personal  se  com- 
ponía de  veinticuatro  individuos,  un  fiscal, 
dos  abogados  generales,  dos  sustitutos  y  cua- 
tro secretarios.  A  los  dos  años,  el  ministro 
Alberoni,  dió  al  Consejo  su  primitiva  forma, 
quedando  dividido  en  cuatro  salas,  llamadas 
respectivamente  de  Gobierno  ,  de  Justicia, 
de  Provincia  y  de  Mil  y  quinientas,  si  bien  la 
primera  podía  dividirse  en  dos,  cuando  el  gran 
número  de  negocios  en  que  debiera  entender 
así  lo  exigiera. 

Con  tal  organización  continuó  el  Consejo 
Eeal  hasta  principios  del  presente  siglo,  en 
cuya  época  tomó  el  nombre  de  Consejo  de 
-Estado. 

A  propósito  de  las  fuentes  legales  en  el 
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presente  período,  conviene  hacer  notar  el  fe- 
nómeno, bien  raro  por  cierto,  de  que  á  pesar 
de  existir  durante  él  en  nuestra  patria  una 
monarquía  fuerte  y  poderosa,  no  salió  el  De- 
recho de  la  postración  en  que  le  hemos  visto 
en  el  período  anterior. 

Al  estudiar  éste,  digimos,  por  lo  que  á  Cas- 
tilla se  refería,  que  tras  la  Nueva  Eecopilación 
hecha  en  tiempo  de  Felipe  II,  no  consiguie- 
ron los  pueblos,  en  las  repetidas  quejas  que 
elevaron  á  los  Reyes,  para  que  hicieran  des- 
aparecer la  confusión  que  en  el  orden  jurídico 
existía,  otra  cosa  que  la  formación  de  nuevas 
ediciones  del  referido  cuerpo  legal,  en  las 
cuales  se  fueron  añadiendo  las  diferentes  dis- 
posiciones dictadas  con  posterioridad. 

En  el  reinado  de  Carlos  III,  el  Consejo  de 
Castilla  encomendó  á  D.  José  de  Lardizabal 
que  coleccionara  las  reales  cédulas,  decretos  y 
autos  acordados  con  posterioridad  á  la  última 
edición  de  la  Nue\a  Recopilación;  y  hecho 
por  tan  distinguido  jurisconsulto  el  indicado 
trabajo,  fué  presentado  en  1786  al  Consejo, 
sin  llegar  á  merecer  su  aprobación.  En  tiem- 
pos de  Carlos  IV,  se  encomendó  al  juriscoií- 

T.  I.  17 
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sulto  D.  Juan  de  la  Reguera,  Relator  de  la 
Cnancillería  de  Granada,  que  coleccionara 
nuevamente  las  disposiciones  legales  disper- 
sas á  la  sazón,  y  que  con  ellas  formara  un  solo 
cuerpo  legal;  y  hecho  el  trabajo  y  aprobado 
por  el  monarca,  fué  promulgado  en  1804. 

Componen  este  cuerpo  legal  los  mismos 
elementos  que  la  Nueva  Recopilación,  si  bien, 
como  es  natural,  se  suprimieron  en  él  las  dis- 
posiciones que  ya  habían  sido  derogadas,  y  se 
incluyeron  las  dictadas  con  posterioridad  á 
aquél. 

Se  divide  en  doce  libros,  subdivididos  en 
títulos  y  leyes.  Las  dos  primeras  se  ocupan  de 
asuntos  del  orden  religioso;  el  tercero,  del 
Rey,  de  su  Real  Casa  y  Corte,  de  la  sucesión 
en  el  reino,  de  las  leyes  y  de  otras  materias 
pertenecientes  al  Derecho  público;  el  cuarto, 
de  la  jurisdicción  ordinaria  y  de  su  ejercicior 
en  el  Supremo  Consejo  de  Castilla;  el  quintor 
de  la  organización  judicial;  el  sexto,  contiene 
diferentes  leyes  de  carácter  nobiliario,  otras 
relativas  al  Ejército  y  Marina  y  algunas  refe- 
rentes á  la  Hacienda  pública;  el  séptimo,  se 
ocupa  de  la  administración  municipal;  el  oc- 
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tavo,  de  las  ciencias,  artes  y  oficios;  el  nove- 
no, del  comercio,  moneda  y  minas;  el  décimo, 
de  los  contratos  y  obligaciones,  testamentos  y 
herencias;  el  once,  del  procedimiento  civil,  y 
el  doce,  del  derecho  penal  y  procedimiento 
criminal. 

Pocas  palabras  hemos  de  decir  respecto  del 
juicio  que  nos  merece  la  Novísima  Recopi- 
lación. 

Realmente,  no  puede  censurarse  que  Don 
Juan  de  la  Reguera  no  hiciera  un  código,  en 
vez  de  una  compilación,  pues  ni  tal  trabajo  se 
le  había  pedido,  ni  era  esta  tarea  á  que  fácil- 
mente pudiera  dar  cima.  Lo  que  merece  cen- 
suras es  la  falta  de  método  con  que  se  redactó 
la  Novísima  Recopilación,  y  el  haberse  incluí- 
do  en  ella  leyes  derogadas,  todo  lo  cual,  lejos 
de  calmar  el  deseo  que  mentían  los  pueblos  de 
ver  deshecha  la  confusión  jurídica  en  que  vi- 
vían, vino  á  aumentarla. 

En  suma,  la  Novísima  Recopilación  no 
llenó  la  necesidad  á  que  su  redacción  obedeció, 
ni  está  exenta  de  los  defectos  que  hemos  se- 
ñalado al  examinar  otros  trabajos  de  esta  ín- 
dole, hechos  con  anterioridad  á  ella. 
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El  cuerpo  legal  de  que  nos  ocupamos,  no 
derogó  los  anteriores ,  antes  bien,  estableció 
el  siguiente  orden  de  prelación  entre  ellos:  las 
leyes  posteriores  á  la  Novísima,  considerándo- 
se las  últimas,  derogatorias  de  las  anteriores, 
si  eran  contradictorias;  las  insertas  en  rila;  el 
Fuero  Real,  los  Fueros  municipales  y  el  Fuero 
Juzgo;  y  en  último  término,  y  con  carácter 
supletorio,  las  Partidas. 

En  1808,  se  formó  un  Suplemento  á  la 
Novísima  Recopilación,  compuesto  de  nueve 
libros  y  tres  índices,  para  el  más  fácil  manejo 
de  ésta. 

Expuesto  cuanto  nos  proponíamos  decir 
respecto  de  las  fuentes  legales,  por  lo  que  á 
Castilla  se  refiere,  veamos  cuál  fué  la  suerte  de 
las  legislaciones  forales  en  el  reinado  que 
examinamos. 

El  partido  que  algunas  comarcas  tomaron 
á  favor  del  Archiduque  en  la  guerra  de  suce- 
sión que  asoló  á  España  al  advenimiento  de 
Felipe  V,  trajo,  como  era  lógico,  sus  naturales 
consecuencias  respecto  de  los  fueros  de  las 
mismas. 

Navarra,  que  siempre  se  mostró  fiel  á  la 
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casa  de  Borbón,  mereció  de  varios  monarcas 
la  confirmación  de  sus  fueros;  y  si  las  necesi- 
dades de  los  tiempos  hicieron  precisas  algunas 
disposiciones  legales,  ninguna  de  éstas  atacó 
en  poco,  ni  en  mucho,  á  su  legislación  foral. 

Otro  tanto  ocurrió  á  las  provincias  vascon- 
gadas, pues  habiendo  apoyado  todas  ellas  á 
Felipe  V,  ninguna  vio  mermados  sus  fueros 
en  lo  más  mínimo. 

Alava,  pues,  continúa  con  sus  fueros  de 
carácter  administrativo,  toda  vez  que  en  ma- 
teria civil  rigió  en  ella  desde  antiguo  la  legis- 
lación castellana.  Otro  tanto  ocurrió  á  las  pro- 
vincias de  Guipúzcoa  y  Vizcaya,  siendo  de  no- 
tar que,  respecto  de  la  primera,  se  mandaron 
observar  las  famosas  Ordenanzas  de  Chinchi- 
lla, á  las  que  en  más  de  una  ocasión  liemos 
aludido. 

No  corrieron  los  fueros  de  Aragón,  Cata- 
luña, Valencia  y  las  Baleares,  la  misma  suer- 
te que  los  de  Navarra  y  las  provincias  vascon- 
gadas, por  haberse  mostrado  partidarias  todas 
esas  regiones,  del  Archiduque  Carlos. 

En  el  año  1707,  dió  Felipe  V  una  pragmá- 
tica, por  la  cual  se  derogaban  los  fueros  de 
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Aragón.  Poco  tiempo  después,  y  á  petición  de 
los  pueblos,  el  mismo  monarca  confirmó  los 
antiguos  privilegios  á  las  personas  que  habían 
sido  fieles  á  su  causa,  y  restableció  para  todo  el 
reino  los  fueros  de  carácter  privado.  Con  arre- 
glo á  tal  disposición,  volvió  á  estar  vigente  la 
legislación  foral  en  las  cuestiones  civiles  entre 
particulares,  y  en  las  cuales  no  tuviera  inte- 
rés la  Corona,  pues  entonces  debían  aplicarse 
las  leyes  de  Castilla. 

La  hostilidad  que  el  reino  de  Valencia  hizo 
á  la  casa  de  Borbón,  produjo  respecto  de  este 
reino  los  mismos  resultados  que  hemos  indi- 
cado á  propósito  de  Aragón.  Así  es  que  una 
vez  vencidos  los  partidarios  del  archiduque, 
fueron  derogados  las  fueros  de  Valencia  por 
Felipe  V;  mas  la  derogación  se  hizo  de  un 
modo  tan  radical  y  absoluto,  que  desde  enton- 
ces no  ha  regido  en  Valencia  otra  legislación 
civil  y  penal,  que  la  de  Castilla.  Unicamente 
quedaron  como  recuerdo  de  la  legislación  va- 
lenciana, algunas  instituciones  insignifican- 
tes y  de  las  cuales  nos  ocuparemos  en  lugar 
portuno. 

Cataluña,  una  de  las  regiones  que  con 
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más  tesón  defendió  la  causa  del  Archiduque, 
sufrió  la  misma  suerte  en  cuanto  á  sus  fueros 
que  Aragón  y  Valencia.  Con  efecto,  en  1716, 
dispuso  Felipe  V  que  pasaran  á  la  Real  Au- 
diencia las  facultades  y  atribuciones  de  la  di- 
putación; estableció  los  corregidores  de  nom- 
bramiento real;  creó  una  corporación  de  vein- 
ticuatro regidores  y  ocho  para  las  ciudades, 
todos  ellos  nombrados  por  la  Corona,  y  abolió 
todo  el  régimen  municipal  que  de  antiguo 
venía  rigiendo  en  el  principado. 

Los  fueros  de  carácter  civil,  sin  embargo, 
no  fueron  derogados,  ni  tampoco  algunos  de 
carácter  procesal  y  penal. 

Las  Baleares  perdieron  por  igual  motivo, 
y  en  idéntica  ocasión,  sus  fueros  de  carácter 
político,  administrativo,  penal  y  procesal, 
conservando  sólo  los  de  índole  civil,  los  cua- 
les, según  tenemos  indicado,  hállanse  conte- 
nidos en  el  fuero  de  D.  Jaime  y  en  los  Usages, 
existiendo  además,  como  derecho  supletorio, 
el  Derecho  romano  en  lugar  del  canónico,  que 
antes  de  esta  época  tenía. 


CAPÍTULO  XVI 


CUARTA  ÉPOCA:  ESPAÑA  MODERNA 
(Conclusión) 

Estado  de  la  ciencia  jurídica  durante  esta  época. — Reformas 
que  sufrió  au  enseñanza  en  las  Universidades. — Situación 
en  que  se  encuentra  al  terminar  la  época. 

Terminado  el  examen  de  las  fuentes  lega- 
les durante  la  cuarta  época,  debemos  hacer 
antes  de  terminar  el  estudio  de  ésta,  algunas 
indicaciones  sobre  el  estado  de  la  ciencia  ju- 
rídica durante  la  misma. 

Al  terminar  la  época  anterior  existían  ya 
en  España  diferentes  Universidades,  aparte  de 
las  primitivas  de  Salamanca  y  Palencia,  en 
las  que  por  lo  que  á  las  ciencias  jurídicas  se 
refiere,  no  se  enseñaba  otra  cosa  más  que  el 
Derecho  romano  y  el  canónico. 

Así  continuó  la  enseñanza  durante  la  casa 
de  Austria,  que  bien  poco  hizo,  en  rigor,  para 
aumentar  el  nivel  intelectual  de  nuestra  pa- 
tria. No  podemos  decir  lo  mismo  por  lo  que 
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respecta  á  la  dinastía  de  Borbón,  la  cual  inicia 
un  cambio  en  la  marcha  de  los  estudios  uni- 
versitarios, cambio  que  había  de  llevar  sus 
naturales  consecuencias  á  toda  la  ciencia  ju- 
rídica. 

El  marqués  de  la  Ensenada,  ministro  de 
Fernando  VI,  propuso  á  éste  la  redacción  de 
un  código,  que  había  de  denominarse  Fer- 
nandino,  proyecto  que  no  llegó  á  realizarse, 
pues  la  época  no  era  muy  á  propósito  para 
trabajos  de  esta  índole.  El  mismo  ministro, 
ante  el  inconveniente  que  ofrecía  el  hecho 
de  estudiarse  en  las  Universidades  un  Dere- 
cho que  no  era  el  que  en  la  práctica  debía 
aplicarse,  trató  de  introducir  algunas  refor- 
mas en  la  enseñanza. 

El  movimiento  científico  que  en  el  reina- 
do de  Femando  VI  comenzó  á  iniciarse,  tuvo 
gran  desarrollo  en  el  de  su  sucesor  Carlos  III, 
quien  hizo  venir  del  extranjero  sabios  maes- 
tros para  regentar  algunas  cátedras  de  nues- 
tras Universidades,  y  estableció  pensiones  para 
que  los  estudiantes  españoles  pudieran  com- 
pletar sus  estudios  en  las  Universidades  de  Bo- 
lonia y  Oxford,  Universidades  las  más  nota- 
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bles  de  toda  Europa.  Con  tales  medidas  co- 
menzaron á  ser  conocidas  en  España  doctrinas 
de  que  hasta  entonces  no  se  tenia  la  menor 
noticia,  como  las  de  Hobbes,  Rousseau,  Gro- 
no,  Montesquieu,  Puffendorf,  etc. 

En  los  tiempos  de  Carlos  IV  sufrió  algún 
retroceso  la  marcha  iniciada  hacia  el  progreso 
de  las  ciencias  en  España;  retroceso  que  había 
de  acentuarse  más  y  más  en  la  época  de  Fer- 
nando VII,  hasta  que  volvieron  á  florecer  por 
las  medidas  adoptadas  por  las  Cortes  de  Cádiz. 

En  esta  época  se  crearon  los  llamados  Co- 
legios mayores,  con  el  objeto  de  proporcionar 
educación  á  los  estudiantes  pobres,  mediante 
ciertas  fundaciones  denominadas  becas. 

Este  período  de  libertad  duró  bien  poco, 
como  decimos.  En  tiempos  de  Carlos  IV,  fer- 
mentando ya  los  elementos  precursores  de  la 
Revolución  francesa,  y  temiendo  el  monarca 
que  se  introdujeran  en  nuestra  patria,  cerró 
algunas  cátedras,  como  las  de  Derecho  natu- 
ral y  Derecho  público,  bajo  el  pretexto  de  que 
contaminaban  los  espíritus,  y  persiguió  á  al- 
gunos hombres  doctos,  por  sus  ideas  filosófi- 
cas avanzadas. 
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No  fué  ciertamente  la  ciencia  jurídica  la 
que  más  adelantó  por  consecuencia  de  las  me- 
didas adoptadas  en  pro  de  la  enseñanza  y  de 
la  cultura  en  general,  debido  principalmente 
á  que  mientras  aquéllos  que  se  dedicaban  al 
estudio  de  las  ciencias  naturales,  por  ejemplo, 
sin  dejar  de  utilizar  los  adelantos  debidos  á 
sus  predecesores,  estudiaron  en  la  naturale- 
za, los  jurisconsultos,  permaneciendo  fieles  á 
las  tradiciones  antiguas,  limitaron  su  activi- 
dad á  seguir  á  los  jurisconsultos  clásicos,  des- 
preciando el  examen  de  aquella  sociedad,  prin- 
cipal elemento  que  debían  tener  en  cuenta 
para  sus  investigaciones. 
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CAPÍTULO  XVI 
quinta  época:  kspaña  contemporánea 

Indicación  de  los  principales  sucesos  ocurridos  durante  la 
misma. — Fuentes  legales. — Actividad  legislativa  desarro- 
llada en  esta  época.— Su  carácter  y  tendencias. — Kef  orinas 
introducidas  en  el  orden  mercantil,  penal,  procesal  y  admi- 
nistrativo. 

Tócanos  comenzar  en  el  presente  capítulo 
el  estudio  de  la  última  de  las  épocas  en  qué 
hemos  dividido  la  historia  de  la  legislación 
civil  española,  y  que,  según  repetidas  veces 
hemos  indicado,  comienza  con  la  implanta- 
ción del  régimen  parlamentario,  y  termina 
en  nuestros  días. 

Si  en  el  estudio  de  las  anteriores  épocas 
nos  hemos  detenido  poco  en  el  examen  de  los 
sucesos  políticos  ocurridos  durante  el  lapso  de 
tiempo  comprendido  en  las  mismas,  menos 
aún  hemos  de  hacerlo  en  la  presente,  pues  los 
sucesos  todos  que  á  la  misma  corresponden 
son  tan  recientes,  que  su  recuerdo  está  fresco 
en  la  memoria  de  todos. 

En  el  año  1808,  y  á  consecuencia  del  mo- 
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tín  de  Aranjuez,  abdicó  Carlos  IV  en  su  hijo 
el  infante  L).  Fernando;  y  si  la  subida  al  tro- 
no de  este  monarca  se  vio  con  gran  entusias- 
mo por  el  pueblo  español,  bien  pronto  co- 
menzó á  ver  éste  cuan  triste  era  su  situación 
en  las  circunstancias  á  que  nos  referimos. 

Narrar  los  acontecimientos  ocurridos  du- 
rante el  reinado  de  Fernando  VII,  sería  tarea 
demasiado  larga  é  impropia  de  todo  punto 
para  nuestro  fin. 

Unicamente  recordaremos  que  reunidos 
en  Bayona  Fernando  VII  y  su  padre,  huérfa- 
na la  nación  de  su  monarca,  y  entregada  á 
sus  solas  fuerzas  para  defenderse  del  ejército 
francés  que  la  había  invadido,  sostuvo  una 
campaña  que  hace  época  en  la  historia  de 
nuestra  patria,  por  los  esfuerzos  que  en  ella 
hicieron  sus  hijos,  y  que  dió  por  resultado  la 
derrota  de  aquellos  ejércitos  de  Napoleón,  no 
vencidos  en  campaña  alguna  hasta  entonces, 
y  escribió  páginas  tan  gloriosas  en  su  vida 
como  las  de  Bailén,  Zaragoza  y  Gerona. 

En  situación  tan  triste  y  luctuosa,  nació 
en  España  el  régimen  constitucional.  Orga- 
nizado el  reino  en  Juntas,  á  cuya  cabeza  figu- 


raba  una  Junta  Central,  convocáronse  Cortes 
para  la  isla  de  León,  que  más  tarde  se  trasla- 
daron á  Cádiz,  y  allí,  bajo  el  cañoneo  del 
ejército  enemigo  é  invadido  el  territorio  por 
los  extranjeros,  se  escribió  el  famoso  Código 
de  1812,  inspirado  en  los  principios  de  liber- 
tad y  de  igualdad,  proclamados  por  la  Revo- 
lución francesa. 

Sin  entrar  á  examinar  en  detalles  el  Có- 
digo político  de  1812,  primero  de  su  carácter, 
que  se  dictó  en  España,  conviene  á  nuestro 
objeto  hacer  notar  que  con  él  se  implantaron 
en  nuestro  suelo  una  serie  de  ideas  desconoci- 
das hasta  entonces,  y  que  operó  una  verda- 
dera transformación  en  el  orden  político  de 
nuestra  patria,  que  hubo  de  servir  de  base 
fundamental  al  régimen  político  de  la  misma. 

Terminada  la  guerra  de  la  independencia, 
y  vuelto  á  España  Fernando  VII  en  1814t 
operóse  una  reacción,  pues  aun  cuando  el  rey 
prometiera  respetar  el  nuevo  régimen  esta- 
blecido por  él  mismo,  destruyó  toda  la  obra 
de  éste,  procurando  que  las  cosas  volvieran  en 
absoluto  á  la  situación  en  que  estaban  antes 
de  1808. 
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En  1820,  y  á  causa  de  la  sublevación  de 
algunas  provincias,  y  de  la  negativa  de  las 
tropas  á  embarcarse  para  ia  América,  volvió  á 
restablecerse  el  régimen  parlamentario;  pero 
bien  pronto,  tres  años  más  tarde,  declaró  el 
rey  nulo  todo  cuanto  había  hecho,  y  vino 
una  reacción  casi  tan  fuerte,  como  aquella 
que  tuvo  lugar  desde  1814  á  1820. 

En  1833  murió  Fernando  VII,  dejando  el 
trono  á  su  hija  Doña  Isabel,  bajo  la  regencia 
de  su  viuda  Doña  María  Cristina,  y  como  an- 
tes de  ahora  hubiese  derogado  la  ley  Sálica, 
por  la  cual  estaban,  excluidas  las  hembras  del 
trono,  el  infante  D.  Carlos,  mal  avenido  con 
tal  disposición,  promovió  una  guerra  civil 
que  trajo  días  de  luto  para  nuestra  patria. 
Durante  la  regencia  de  Doña  María  Cristina, 
se  volvió  otra  vez  al  régimen  constitucional. 

Sucedió  después  la  regencia  del  general 
Espartero,  y  á  él  el  Gobierno  provisional,  á 
cuyo  frente  figuró  el  ilustre  patricio  D.  Juan 
María  López,  y  la  declaración  de  la  mayoría 
de  edad  de  la  reina,  acordada  como  medio  de 
acabar  con  las  discordias  y  luchas  que  mal- 
gastaban las  energías  del  reino. 
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Durante  el  mando  del  partido  moderado, 
dióse  la  Constitución  de  1845,  y  tras  los  tris- 
tes sucesos  de  1854,  se  formó  la  Constitución 
de  1856,  que  no  llegó  á  promulgarse. 

La  revolución  de  Septiembre  de  1868  des- 
tronó á  Isabel  II,  y  dió  como  resultado  la 
Constitución  de  1869,  y  la  venida  á  España 
de  la  casa  de  Saboya  con  el  reinado  de  Don 
Amadeo.  Proclamada  después  la  república, 
tuvo  lugar  en  el  año  1876  la  restauración  de 
la  dinastía  de  Borbón,  y  el  advenimiento  al 
trono  de  Alfonso  XII. 

Entrando  ya  en  el  examen  de  las  fuentes 
del  Derecho,  correspondientes  á  la  época  que 
estudiamos,  conviene  ante  todo  hacer  notar 
el  gran  número  de  trabajos  legislativos  he- 
chos en  el  presente  siglo,  y  el  carácter  espe- 
cial de  los  mismos. 

Desde  la  publicación  del  Fuero  Juzgo,  has- 
ta la  del  Suplemento  á  la  Novísima  Recopila- 
ción, apenas  si  podemos  señalar  un  trabajo  de 
cierta  importancia  para  la  vida  jurídica  de 
nuestra  patria,  cada  dos  ó  tres  siglos.  Es  más, 
desde  la  aparición  del  indicado  Suplemento, 
hasta  las  Cortes  de  Cádiz,  no  encontramos 
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trabajo  alguno  que  venga  á  significar  varian- 
te de  importancia  en  el  orden  legislativo. 

Pues  bien;  á  partir  de  1808,  ha  sido  tal  la 
fiebre  legislativa  que  se  ha  apoderado  de  nues- 
tra patria,  que  casi  pudiera  afirmarse  se  ha 
hecho  más  en  el  presente  siglo  que  en  los  ca- 
torce que  median  entre  él  y  la  publicación 
del  Fuero  Juzgo. 

Dos  razones  poderosas  han  determinado  esa  • 
actividad  legislativa  á  que  aludimos.  Es  la 
primera,  que  la  vida  raquítica  que  nuestro 
derecho  llevaba  hacía  tiempo,  exigían  una 
pronta  y  radical  reforma,  que  le  pusiera  en 
armonía  con  los  adelantos  v  con  las  nuevas 
ideas  que  le  informaban  en  otras  partes.  Es  la 
segunda,  y  ciertamente  no  la  de  menor  im- 
portancia, el  influjo  adquirido  por  la  escuela 
filosófica,  frente  á  la  histórica,  que  determinó 
en  todos  los  países  el  deseo  de  formar  cuerpos 
legales,  con  un  espíritu  y  tendencia  total- 
mente distintos  del  que  presidiera  á  la  forma- 
ción de  los  cuerpos  legales,  debidos  á  otros 
siglos. 

t  La  escuela  histórica,  partiendo  de  la  base 
de  que  el  Derecho  ha  de  estar  siempre  en  ar- 
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moñía  con  lo  que  es  tradicional  en  el  país 
para  el  cual  se  legisla,  afirmaba  que  debía 
modificarse  lentamente,  y  sólo  cuando  las  ne- 
cesidades de  la  época  lo  reclamaran.  Por  el 
contrario,  la  escuela  filosófica,  señalando  al 
legislador  misión  más  elevada,  atribuía  á  éste 
el  deber  de  procurar  que  las  leyes  se  acerca- 
ran, cuanto  fuera  posible,  á  los  ideales  jurídi- 
cos, y,  por  tanto,  suponía  en  éste  facultad 
para  introducir  reformas  en  la  legislación, 
aun  cuando  no  fueran  reclamadas  de  modo* 
tan  imperativo,  cual  los  afiliados  á  la  escuela 
histórica  sentaban  que  debían  serlo,  por  las 
necesidades  de  la  época. 

El  predominio  alcanzado  en  el  presente 
siglo  por  la  escuela  filosófica  sobre  lá  histó- 
rica, hizo  más  que  influir  en  la  tendencia 
codificadora  desarrollada  en  todas  partes:  dio 
un  nuevo  carácter  á  los  trabajos  legislativos. 

Cuantos  cuerpos  legales  hemos  examinado 
hasta  este  momento,  presentan  un  carácter 
enciclopédico,  evidente.  En  todos  ellos,  he- 
mos visto  preceptos  de  índole  civil,  al  lado  de 
leyes  de  carácter  penal;  en  todos  ellos  el  .de- 
recho sustantivo,  va  acompañado  del  adjetivo; 
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en  una  palabra,  el  Derecho  se  manifiesta  en 
ellos  bajo  todos  sus  aspectos,  y  en  todas  sus 
diferentes  ramas.  Pues  bien;  la  especialidad 
es  la  característica  de  la  legislación,  debida 
al  siglo  actual.  En  él,  lejos  de  pretender  los 
legisladores  presentar  en  un  sólo  cuerpo  legal 
la  legislación  toda,  han  tratado  de  agrupar 
los  preceptos  de  igual  índole,  constituyendo 
con  ellos  una  sola  obra  legislativa. 

Realmente  no  es  de  nuestro  objeto  exami- 
nar las  reformas  introducidas  en  las  diferen- 
tes ramas  del  Derecho  desde  las  Cortes  de  Cá- 
diz hasta  nuestros  tiempos,  pero  sin  hacer 
una  ligera  indicación  de  ellas,  mal  podríamos 
formar  juicio  de  la  labor  legislativa  de  nues- 
tros tiempos.  Por  esta  sola  razón,  y  después 
de  hecha  la  oportuna  salvedad,  vamos  á  decir 
dos  palabras  sobre  tal  asunto,  comenzando  por 
la  legislación  mercantil. 

Cuando  en  Francia  se  publicó  el  Código  de 
Comercio,  todos  los  países  sometidos  al  Impe- 
rio, lo"  aceptaron  por  entero,  ó  cuando  menos, 
le  tomaron  como  punto  de  partida  para  refor- 
mar la  legislación  mercantil,  y  España  hubo 
también  de  sentirse  influida  por  la  tendencia 
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general.  No  quiere  esto  decir  que  no  existie- 
ran antecedentes,  y  antecedentes  gloriosos,  en 
la  materia  en  nuestra  patria.  Por  el  contrario, 
en  el  siglo  xm,  y  en  los  tiempos  de  Jaime  I, 
se  había  hecho  el  Consulado  del  Mar,  cuerpo 
legal,  formado  con  las  costumbres  marítimas 
de  Barcelona,  que  logró  tener  autoridad  en 
toda  la  costa  de  Valencia;  y  posteriormente, 
en  el  siglo  xv,  dieron  los  Reyes  Católicos  unas 
Ordenanzas  á  los  comerciantes  de  Burgos  pri- 
mero, y  más  tarde  á  los  de  Bilbao,  que  fueron 
reformadas  en  1737,  y  constituyeron  la  legis- 
lación mercantil,  no  sólo  de  tales  puntos,*  sino 
de  casi  todo  el  reino. 

En  el  año  1828  nombró  Fernando  VII  una 
comisión  con  el  encargo  de  que  redactara  un 
código  mercantil,  al  propio  tiempo  que  el 
Sr.  Sáiz  de  Andino  formaba  otro,  con  la  par- 
ticularidad de  estar  redactado  por  artículos, 
circunstancia  que  constituía,  á  la  sazón,  una 
verdadera  novedad.  Presentado  el  trabajo  del 
Sr.  Sáiz  de  Andino  al  ministro  de  Hacienda, 
éste  encargó  á  la  comisión  encargada  de  tal 
trabajo,  que  diera  su  dictamen;  y  aun  cuando 
ubo  de  encontrarlo  peor  que  el  que  ella 
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había  formado,  fué  aceptado  y  promulgado 
en  1829. 

Es  de  notar  que  uno  de  los  motivos  en  que 
la  referida  comisión  se  fundaba  para  censurar 
el  trabajo  de  Sáiz  de  Andino,  era  precisa- 
mente la  novedad  introducida  por  su  autor  en 
trabajos  de  semejante  índole,  y  á  la  que  nos 
acabamos  de  referir. 

Sin  que  pretendamos  afirmar  que  el  Códi- 
go de  Comercio  de  1829  es  una  obra  sin  de- 
fectos, es  lo  cierto  que  desde  los  primeros  mo- 
mentos de  su  aparición,  fué  considerado  como 
uno  de  los  primeros,  y  quizás  el  mejor  de  to- 
dos los  de  su  clase  en  Europa,  y  fué  estudiado 
y  tenido  en  gran  estima  siempre  por  los  ju- 
risconsultos de  todos  los  países. 

Con  posterioridad  á  1829,  se  han  publicado 
una  porción  de  leyes  especiales,  con  el  objeto 
de  satisfacer  necesidades,  á  las  que  no  atendió 
dicho  código.  Tales  son,  por  ejemplo,  las  des- 
tinadas á  regular  las  operaciones  de  Bolsa,  y 
las  relativas  á  los  títulos  al  portador,  Socieda- 
des anónimas,  Bancos  de  crédito,  etc. 

En  1869  tratóse  nuevamente  de  la  redac- 
ción de  un  Código  mercantil  que  respondiera 


á  las  necesidades  de  la  época,  y  aun  cuando 
se  nombró  una  comisión  con  tal  objeto,  y 
ésta  terminó  su  trabajo,  no  fué  publicado 
basta  1885,  después  de  sufrir  varias  reformas 
y  modificaciones. 

La  legislación  penal  se  hallaba  á  princi- 
pios de  siglo  en  un  estado  verdaderamente 
lamentable,  pues  todavía  regían,  á  pesar  del 
anacronismo  que  representaban,  las  disposi- 
ciones del  Fuero  Juzgo,  las  de  los  fueros  mu- 
nicipales y  las  Partidas.  Los  legisladores  de 
Cádiz  limitaron  su  actividad  en  esta  materia 
á  procurar  señalar  algún  límite  á  la  arbitra- 
riedad de  los  tribunales  y  á  la  supresión  de 
ciertas  penas  infamantes  que  para  vergüenza 
nuestra  todavía  existían  en  España,  pues  si 
bien  es  cierto  que  trataron  de  redactar  un 
Código  penal,  no  lo  es  menos  que  tal  proyecto 
no  llegó  á  realizarse. 

En  1822  bízose  un  nuevo  esfuerzo  en  la 
materia,  y  llegó  á  publicarse  un  Código  pe- 
nal, que  fué  derogado  en  la  reacción  del  si- 
guiente año. 

Tal  era  ya  la  fuerza  de  la  corriente  y  la 
necesidad  que  se  sentía  de  un  Código  penal 
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6ii  armonía  cbn  las  ideas  de  la  época,  que 
en  1829  nombró  Fernando  VII  una  comisión 
con  encargo  de  que  le  formara. 

Concluido  por  la  comisión  su  trabajo,  en  él 
cual  se  había  unido  á  la  legislación  penal  el 
procedimiento  para  aplicarla,  fué  revisado  por 
otra,  y  . presentado  al  Gobierno  para  su  apro- 
bación; pero  no  llegó  á  ser  sancionado. 

Por  fin,  en  1848,  se  logró  la  publicación 
de  un  Código  penal.  Este  había  sido  redactado 
por  una  comisión  nombrada  cinco  años  an- 
tes; y  reformado  posteriormente  en  1850  y 
en  1870,  es  el  que  hoy  rige. 

El  Derecho  procesal  no  ha  podido  perma- 
necer extraño  al  movimiento  legislativo  ini- 
ciado en  ]as  demás  ramas  jurídicas,  sino  que, 
por  el  contrario,  influido  por  éstas,  ha  tenido 
que  sufrir,  como  ha  sufrido,  en  efecto,  dife- 
rentes reformas. 

El  Código  de  Comercio  hizo  necesaria  la 
publicación  de  una  ley  para  la  sustanciación 
de  los  procedimientos  mercantiles,  ley  que  se 
publicó  en  1830. 

En  el  orden*  civil,  el  ministro  de  Gracia  y 
Justicia,  marqués  de  Gerona,  publicó  en  1853 
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una  famosa  Instrucción,  con  el  objeto  de  abre- 
viar la  tramitación  de  los  pleitos,  y  aun  cuan- 
do fué  derogada  en  1854,  debe  ser  considerada 
como  base  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil, 
publicada  en  1855. 

La  publicación  del  Código  penal  hizo  ne- 
cesaria, la  formación  de  una  ley  de  procedi- 
miento criminal.  A  tal  fin  responde  la  ley 
de  1872,  que  después  de  sufrir  varias  modifi- 
caciones, fué  nuevamente  publicada  en  1888, 
y  es  la  que  actualmente  rige. 

En  cuanto  se  refiere  á  la  organización  de 
los  tribunales  ha  desaparecido  cuanto  existía 
en  los  siglos  anteriores,  y  se  ha  creado  una 
organización  representada  por  nuevas  institu- 
ciones. El  Tribunal  Supremo  de  Justicia  ha 
venido  á  ser  el  primer  tribunal  de  la  nación; 
las  Audiencias  territoriales  han  sustituido  á 
las  antiguas  Cnancillerías,  y  los  juzgados  de 
primera  instancia  son  los  encargados  de  diri- 
gir, en  primer  lugar,  las  contiendas  entre" 
particulares,  salvo  aquellos  casos  en  los  que 
su  conocimiento  compete  á  los  jueces  munici- 
pales denominados  antes  jueces  de  paz. 

En  el  orden  administrativo,  de  igual  suer- 
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te  que  en  los  demás,  se  han  introducido  en  el 
presente  siglo  diferentes  reformas. 

•  Las  Cortes  de  Cádiz,  á  la  vez.  que  supri- 
mieron los  antigaos  Consejos,  crearon  el  de 
Estado  y  el  Tribunal  Supremo  de  Justicia,  con 
objeto  de  separar  el  poder  judicial  del  eje- 
cutivo. 

Suprimido  aquel  cuerpo  en  los  periodos  de 
reacción,  y  vuelto  á  crear  en  los  que  gober- 
naba -el  partido  liberal,  ha  llegado  á  nuestros 
días,  siendo  el  primero  de  los  que  con  carác-  ■ 
ter  consultivo  existen  en  la  nación.  Y  así 
como  en  la  esfera  del  poder  central,  existe  el 
Consejo  de  Estado,  para  ilustrar  al  Gobierno 
sobre  los  asuntos  arduos  que  ofrezca,  la  gober- 
nación del  país,  en  las  provincias  existen  las- 
Diputaciones  provinciales,  creadas  igualmen- 
te por  la  Constitución  de  1812,  cuya  misión 
es  servir  de  consejo  á  los  gobernadores.  Tanto 
el  Consejo  de  Estado  como  las  Diputaciones 
provinciales,  tenían  facultades  para  entender 
en  los  asuntos  contenciosos,  hasta  que  la  mo- 
derna ley  que  regula  tal  materia,  creó  el  Tri- 
bunal de  lo  Contencioso  y  los  tribunales  pro- 
vinciales del  mismo  orden. 
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Las  Cortes  de  Cádiz  dieron  á  los  Ayunta- 
mientos nueva  organización  en  armonía  con 
*los  principios  por  ella  proclamados,  .y  después 
de  seguir  las  vicisitudes  que  todas  las  institu- 
ciones á  que  dio  vida  aquella  asamblea,  han 
llegado  hasta  nosotros,  después  de  haber  su- 
frido varias  y  transcendentales  reformas. 


CAPÍTULO  XVIII 


quinta  época:-  españa  contemporánea 

(Conclusión) 

Principales  reformas  introducidas  durante  el  presente  siglo 
en  las  principales  instituciones  del  derecho  privado. — Su 
examen.— Situación  en  que  se  encuentran  las  legislaciones 
forales  al  terminar  esta  época. 

Hechas  en  el  capítulo  anterior  las  sumarí- 
siinas  indicaciones  que  nos  proponíamos  ha- 
cer, respecto  de  las  reformas  introducidas  en 
el  presente  siglo  en  las  diferentes  ramas  de  la 
ciencia  jurídica,  con  excepción  del  Derecho 
civil,  vamos  á  ocuparnos  en  el  presente  con 
más  detenimiento  de  las  que  en  éste  se  han 
verificado. 

Tal  era  el  mynero  de  cuerpos  legales  que 
estaban  en  vigor  al  comenzar  el  presente  si- 
glo, que  realmente  era  tarea  ímproba  la  de 
todo  aquél  que  se  propusiera  conocer  y  estu- 
diar el  Derecho  civil  de  nuestra  patria. 

Todos  ellos,  con  ser  varios  y  con  estar 
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compuestos  dé  multitud  de  disposiciones,  exis- 
tían vigentes,  pues  desde  el  Ordenamiento  de 
Alcalá  tcdos  habían  ido  estableciendo  el  orden 
de  prelación  entre  los  mismos,  sin  derogar 
explícitamente  ninguno  de  ellos.  El  deseo  de 
que  tal  situación  terminara,  hizo,  sin  duda, 
que  los  legisladores  de  Cádiz  consignaran  en 
su  inmortal  Código  el  principio  de  que  unas 
mismas  leyes  rigieran  en  toda  la  monarquía, 
mas  este  deseo  repetido  en  distintas  ocasiones 
por  el  poder  legislativo  en  sus  preceptos,  era 
sólo  una  aspiración  umversalmente  sentida, 
no  una  verdad  que  se  tradujera  en  hechos 
prácticos  por  lo  que  al  orden  civil  se  refiere. 
Bien  es  verdad  que  no  eran  los  tiempos  de  las 
Cortes  de  Cádiz  los  más  á  prepósito  para  que- 
se  lograra  tal  aspiración. 

Cuando  España  había  conseguido  realizar 
la  unidad  política,  y  parecía  que  podía  des- 
cansar de  la  lucha  que  durante  ocho  siglos 
había  sostenido  para  conquistar  su  perdida 
independencia,  las  guerras  exteriores  que  se 
vió  precisada  á  sostener  durante  la  casa  de 
Austria,  y  las  luchas  'civiles  de  que  fué  teatro 
durante  la  dinastía  de  Borbón,  no  la  propor- 


—  285  — 

cionaron  la  tranquilidad  necesaria  para  pen- 
sar en  traducir  en  hechos  la  aspiración  á  que 
aludimos. 

Dedúcese,  pues,  que  lo  único  que  podia 
hacerse  en  materia  civil  á  principios  del  siglo  . 
fué  lo  que  se  hizo,  esto  es,  introducir  algunas 
modificaciones  parciales  en  esta  rama  impor- 
tantísima del  Derecho. 

Ya  en  las  Cortes  de  1812  se  trató  de  la  pu- 
blicación de  un  Código  civil,  y  ese  mismo 
pensamiento  ha  constituido  los  deseos  de  to- 
dos nuestros  legisladores  desde  aquella  fecha 
hasta  el  presente. 

Hacer  la  historia  de  todas  las  reformas  in- 
troducidas en  el  Derecho  civil  durante  el  pre- 
sente siglo  de  un  modo  cronológico,  podría 
ofrecer  ventajas  bajo  el  punto  de  vista  de  la 
claridad,  en  la  expresión,  pero  seguramente 
con  tal  procedimiento  se  involucran  materias, 
y  no  puede  formarse  verdadera  idea  de  las', 
modificaciones  sufridas  por  las  principales 
instituciones  del  Derecho  privado.  Por  tal 
consideración,  consideramos  preferibles  expo- 
ner esas  reformas,  no  por  orden  cronológico, 
sino  por  orden  de  materias. 
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¿a  situación  en  que  se  encontraba  la  pro- 
piedad, y  especialmente  la  inmueble,  no  po- 
día menos  de  llamar  la  atención  de  los  legis- 
ladores de  Cádiz.  Por  consecuencia  de  toda  la 
•organización,  así  política  como  social  de  la 
Edad  Media,  y  principalmente  por  el  influjo 
ejercido  durante  ella  por  las  ideas  feudales,  la 
institución  de  la  propiedad  hallábase  infiltra- 
da de  una  porción  de  principios  completa- 
mente ágenos  al  Derecho  civil.  El  dueño  de 
una  cosa  inmueble,  no  sólo  podía  aprovechar- 
se de  las  utilidades  de  ella,  sino  que,  en  vir- 
tud de  esos  principios  á  que  aludimos,  ejercía 
derechos  verdaderamente  señoriales  sobre  los 
cultivadores  ó  pobladores  de  la  misma. 

Claro  es  que  no  eran  las  circunstancias  en 
que  legislaban  las  Cortes  de  Cádiz  las  más'  á 
propósito  para  dar  una  adecuada  organización 
á  la  propiedad,  pero* no  podían  menos  de  lim- 
piar 4  ésta  de  algunas  impurezas,  valga  la 
frase,  de  que  se  hallaba  revestida,  y  á  ese  fin 
dispusieron,  entre  otras  medidas  notables,  que 
nadie  pudiera  llamarse  señof  de  vasallos,  ni 
ejercer  jurisdicción,  que-  se  reintegraran  á  la 
nación  los  señoríos  jurisdiccionales,  y  que  los 
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territoriales  pasaran  á  ser  propiedades  par- 
ticulares. 

No  hemos  de  seguir  paso  á  paso  las*  varias 
reformas  hechas  durante  el  presente  siglo  ert 
(  ese  sentido,  y  que  constituyen  la  materia  de 
las  llamadas  leyes  de  señorío,  pero  sí  hemos 
de  hacer  notar  su  sentido  y  tendencias. 

El  propósito  que  persiguieron  tales  leyes 
fué  él  de  procurar  que  la  propiedad  inmueble 
tuviese  su  verdadera  naturaleza,  es  decir,  la 
naturaleza  que  le  correspondía  como  institu- 
ción del  derecho  privado,  para  lo  cual  era 
preciso  despojarla  de  aquellos  elementos  ex- 
traños de  que  por  el  transcurso  del  tiempo  y 
por  las  circunstancias  ^  de  la  época  se  hallaba 
revestida. 

De  aquí  que  se  dispusiera  que  en  Jas  cues- 
tiones entre  los  señores  y  los  pobladores  de  los 
territorios  donde  aquéllos  tuviesen  propieda- 
des, se  resolvieran  por  medio  de  un  expedien- 
te, cuáles  eran  los  derechos  que  al  primero 
pertenecían,  como  derivados  de  las  institu- 
ciones civiles,  y  cuáles  las  facultades  que  le 
correspondían  por  otros  motivos. 

Se  quiso,  pues,  en  suma,  libertar  á  la  pro- 
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piedad  de  aquellos  vicios  y  defectos  que  ha- 
bía adquirido  como  consecuencia  de  la  lucha 
á  que/  España  se  había  visto  sometida  durante 
"la  Reconquista: 

Las  medidas  establecidas  con  tal  objeto  por 
los  legisladores  de  Cádiz,  fueron  derogadas, 
como  todas  sus  disposiciones,  en  1814,  vol- 
viéndose á  establecer  más  tarde  en  1820,  y 
sufriendo,  en  una  palabra,  todas  las  vicisitu- 
des que  los  acuerdos  de  aquellas  Cortes  atra- 
vesaron. 

En  una  gran  parte  de  la  propiedad  inmue- 
ble, se  había  desarrollado  desde  los  tiempos  de 
las  Partidas  primero,  y  después  por  el  des- 
arrollo práctico  de  las  leyes  de  Toro,  las  11a- 
'madas  vinculaciones  ó  mayorazgos,  institu- 
ciones en  cuya  virtud  la  propiedad  inmueble 
se  encontraba  encerrada  dentro  de  un  círculo 
estrecho,  del  cual  no  podía  salir. 

No  hemos  de  tratar  aquí,  así  como  de  pa- 
sada, de  cuestión  tan  debatida  en  el  terreno 
de  los  principios,  cuál  es  el  de  las  vinculacio- 
nes. Basta  á  nuestro  propósito  consignar  que 
tal  organización  de  la  propiedad,  era  de  todo 
punto  incompatible  con  las  ideas  que  ■  pre- 


dominaban  en  toda  Europa  á  principios  del 
siglo. 

Cuando  las  circunstancias  exigieron  la 
existencia  de  una  clase  aristocrática  que  con- 
tara con  grandes  influencias  sobre  los  pue- 
blos, realmente  se  explicaron  todas  aquellas 
medidas  que  tuvieron  por  objeto  el  procurar 
que  las  propiedades  no  saliesen  de  ciertas  y 
determinadas  familias;  pero  este  sistema,  que 
podía  tener  su  explicación,  como  decimos,  en 
las  circunstancias  en  que  hubo  de  desarro- 
llarse, no  podía  continuar  cuando  éstas  des- 
aparecieron, porque  dando  á  la  propiedad  dis- 
tinto carácter  del  que  debe  tener,  impedía 
que  ésta  fuese  cultivada  de  modo  oportuno 
para  rendir  las  utilidades  que  pueda  propor- 
cionar. 

No  nos  referimos,  pues,  al  fondo  ni  á  la 
forma,  ni  á  la  mayor  ó  menor  legalidad  de  las 
vinculaciones.  Lo  único  que  afirmamos  es  la 
justicia  de  la  alarma  con  que  los  legisladores 
y  los  hombres  de  Estado  debieron  mirar  ins- 
titución que  por  su  índole  especial  constituía 
una  de  las  principales  causas  de  la  decadencia 
de  nuestra  agricultura,  para  que  se  compren- 
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da  con  cuánta  razón  tuvieron  que  tratar  de 
poner  remedio  á  tal  mal,  y  el  fin  que  persi- 
guieron las  leyes  llamadas  desvinculadoras, 
que  desde  principios  del  siglo  hasta  nuestros 
días  se  han  dictado. 

El  sentido,  pues,  de  todas  esas  disposicio- 
nes, no  fué  otro,  que  el  de  pretender  libertar 
á  la  propiedad  inmueble  de  la  esclavitud  á 
que  se  hallaba  sujeta,  y  hacer  que  pudiera  ser 
objeto  de  toda  clase  de  transacciones. 

Sentado  esto,  no  hemos  de  entrar  en  deta- 
lles acerca  de  la  manera  como  hubo  de  conse- 
guirse tal  resultado,  porque  el  hacerlo  nos 
alejaría  bastante  de  nuestro  propósito. 

Es  cierto  que  las  Cortes  de  Cádiz,  como 
soberanas,  pudieron  decretar  la  anulación  de 
todos  los  vínculos  y  mayorazgos;  pero  como 
el  proceder  de  tal  suerte  no  hubiera  sido  jus- 
to, y,  sobre  todo,  no  hubiera  sido  político, 
toda  vez  que  se  trataba  de  armonizar  la  aspi- 
ración umversalmente  sentida  con  los  dere- 
chos adquiridos,  tanto  por  los  actuales  posee- 
dores de  los  vínculos,  como  por  los  que  legí- 
timamente habían  de  sucederles,  se  concedió 
la  mitad  de  los  vínculos  existentes  á  sus  actúa- 
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les  poseedores,  y  la  otra  mitad  á  sus  inmedia- 
tos sucesores,  debiendo  quedar  libres,  después 
de  ellos,  los  bienes  en  que  consistieran. 

Con  tal  procedimiento  no  se  perjudicaban, 
antes  bien  se  favorecían  los  derechos  de  las 
personas  interesadas,  puesto  que  la  ley  les 
entregaba  libremente  la  mitad  de  los  víncu- 
los, de  los  cuales  antes  no  podían  disponer. 

De  otro  lado,  y  como  tales  disposiciones 
no  hubieran  producido  efecto,  de  no  dárselas 
efecto  retroactivo,  puesto  que  casi  toda  la  pro- 
piedad hallábase  vinculada,  hubo  de  dárselas 
tal  efecto,  á  fin  de  que  tan  acertadas  disposi- 
ciones produjeran  sus  naturales  efectos. 

Todavía,  después  de  las  reformas  llevadas 
á  cabo  en  la  propiedad,  y  á  las  que  sumaria- 
mente acabamos  de  aludir,  quedaba  tal  insti- 
tución con  grandísimos  defectos  en  su  propia 
esencia  jurídica,  para  su  libre  circulación;  y 
aun  cuando  en  lugar  oportuno  hemos  de  exa- 
minar las  bases  sobre  que  descansa  el  sistema 
hipotecario  español,  necesitamos  hacer  algu- 
nas indicaciones  en  el  presente  lugar,  para 
comprender  el  alcance  de  las  reformas  intro- 
ducidas en  la  propiedad  en  este  sentido. 
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Tres  son  los  sistemas  qué  pueden  señalarse 
en  materia  de  legislación  hipotecaria;  el  de  la 
clandestinidad;  el  de  la  publicidad,  y  el  mixto 
de  una  y  otra. 

Nuestros  legisladores,  procediendo  en  la 
materia  de  un  modo  radical,  establecieron  la 
nueva  legislación  sobre  dos  principios  capita- 
les; el  de  la  especialidad,  y  el  de  la  publici- 
dad. Antes  de  tales  reformas,  los  cargos  que 
pesaban  sobre  la  propiedad,  permanecían  ocul- 
tos sin  que  llegaran  á  saberse,  pues  no  había 
medio  para  ello,  hasta  el  momento  en  que  un 
tercero  pudiera  salir  perjudicado,  y  además 
pesaba  sobre  ella  una  multitud  de  cargas  con 
carácter  general,  que  hacía  más  difícil  toda- 
vía su  conocimiento. 

Tal  sistema  ofrecía  gravísimos  inconve- 
nientes en  la  práctica,  y  era  urgente  su  re- 
forma si  se  quería  dotar  á  la  propiedad  de  las 
condiciones  que  debe  reunir. 

De  aquí,  que  en  la  nueva  legislación  se 
procurara  que  todos,  al  adquirir  una  finca, 
pudiesen  adquirir  la  seguridad  de  que  no  se- 
rían molestados  en  lo  más  mínimo  por  dere- 
chos que  sobre  ella  existieran  anteriormente, 
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objeto  que  se  consiguió  con  la  publicidad 
dada  á  las  cargas  que  sobre  la  propiedad  pesa- 
sen, y  con  la  abolición  de  las  cargas  que  con 
carácter  general  existían. 

He  aquí  sucintamente  expuestas  las  tres 
grandes  y  capitales  reformas  introducidas  en 
la  propiedad,  sin  hacernos  cargo  de  otras  de 
menor  importancia,  por  la  brevedad  con  que 
nos  hemos  propuesto  tratar  esta  materia. 

Hemos  dicho  al  ocuparnos  del  estado  so- 
cial y  político  en  cada  una  de  las  épocas  en 
que  hemos  dividido  nuestro- trabajo,  que  fue- 
ron cuatro  los  elementos  que  integraron  la 
vida  de  nuestro  pueblo;  la  monarquía,  el  pue- 
blo, la  nobleza  y  el  pueblo.  Ahora  bien;  si  to- 
dos ellos  consiguieron  reunir  grandes  propie- 
dades, es  de  advertir  que  las  del  pueblo  no 
eran  individuales,  sino  corporativas,  represen- 
tadas por  los  concejos  y  comunidades. 

La  propiedad  de  los  nobles  fué  reformada, 
según  acabamos  de  decir,  por  las  leyes  de  se- 
ñorío y  las  desvinculadoras,  las  cuales,  no 
sólo  afectaron  á  la  propiedad  de  la  nobleza, 
sino  á  la  de  todas  las  clases  ricas  de  la  socie- 
dad, puesto  que  los  mayorazgos  podían  ser 
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establecidos  por  personas  de  cualquier  condi- 
ción social. 

La  propiedad  del  clero  estaba  dividida  en 
dos  clases;  la  del  clero  regular  y  la  del  secu- 
lar. No  hemos  de  hablar  en  este  momento 
de  los  tristes  sucesos  ocurridos  en  el  año  1834, 
ni  de  cómo  fueron  expulsadas  las  órdenes  mo- 
násticas de  nuestro  suelo;  pero  sí  conviene  á 
nuestro  propósito  recordar,  que  tras  aquellos 
lamentables  sucesos,  vinieron  las  leyes  des- 
vinculadoras  de  carácter  eclesiástico,  cuyo  ob- 
jeto fué  poner  en  circulación  las  grandes  ma- 
sas de  bienes  que  pertenecían  á  la  órdenes  re- 
ligiosas, y  que  por  estar  condensádas  en  pocas 
manos,  se  creía  que  perjudicaban  á  la  prospe- 
ridad de  la  agricultura  y  del  comercio. 

Tales  medidas  hubieron  de  producir,  como 
es  natural,  grandes  quejas  de  parte  de  la  Igle- 
sia, y  hasta  la  ruptura  de  nuestras  relaciones 
con  el  Vaticano,  todo  lo  cual  fué  causa  de 
grandes  sinsabores  para  los  poderes  públicos, 
y  objeto  de  diversas  negociaciones  y  concor- 
datos celebrados  entre  la  Santa  Sede  y  el  Go- 
bierno español;  más  á  pesar  de  ello,  la  propie- 
dad inmueble  de  la  Iglesia,  lo  mismo  la  del 
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clero  regular  que  la  del  secular,  sufrió  la  mis- 
ma suerte  que  hemos  indicado  respecto  de 
la  nobleza  con  los  vínculos  y  mayorazgos. 

El  espíritu  de  desamortización  que  se  ha- 
bía apoderado  de  nuestros  legisladores,  no  se 
detuvo  ahí,  sino  que  llegó  también  á  los  or- 
ganismos civiles,  no  solamente  á  los  de  carác- 
ter oficial,  como  los  concejos  y  municipios, 
sino  aquellos  otros  de  carácter  particular,  que 
habían  tenido  su  origen  en  donaciones  de  ca- 
rácter patrimonial.  Tales  eran,  por  ejemplo, 
los  que  poseían  los  cementerios,  hospitales, 
casas  de  Beneficencia,  etc.,  esto  es,  todo  aquel 
elemento  corporativo,  cuya  vida  se  desenvol- 
vía con  bienes  propios,  los  cuales  no  podían 
ser  vendidos,  sino  que,  por  el  contrario,  esta- 
ban afectos  al  fin  á  que  fueron  adscritos. 

Todavía  quedaba  otra  gran  masa  de  mue- 
bles sin  desamortizar,  y  también  á  ellos  llega- 
ron las  disposiciones  de  que  nos  ocupamos,  lo 
cual  revela  claramente  el  espíritu  de  aquella 
época  que  se  abre  con  las  primeras  medidas 
adoptadas  por  las  Cortes  de  Cádiz,  y  que  ter- 
minó con  la  completa  desamortización  de  la 
propiedad. 
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Claro  es  que  dado  el  carácter  sumario  de 
estas  indicaciones,  no  podemos  entrar,  en  la 
ocasión  presente,  á  examinar  en  detalle  las 
leyes  desamortizadoras,  para  exponer  un  jui- 
cio crítico  acerca  de  las  mismas,  lo  cual  no 
quita  para  que  comprendamos  la  razón  en  que 
se  fundaron,  y  advirtamos  que,  en  gran  par- 
te, se  debieron  á  móviles  políticos,  toda  vez 
que  el  partido  liberal  que  las  dictó,  tenía  que 
atender  á  las  aspiraciones  del  pueblo  para 
afianzarse  en  el  poder. 

Acaso  lo  que  se  hizo  mal  fué  destruir  el 
elemento  corporativo,  dejando  completamen- 
te aislado  al  individuo  de  un  lado,  y  al  Estado 
de  otro,  sin  aquellos  organismos  intermedios 
que  antes  existían.  Ese  mayor  predominio 
que  entonces  adquirió  el  elemento  individua- 
lista quizás,  y  sin  quizás,  fuera  debido  al  mo- 
vimiento natural  en  toda  reacción,  pues,  de 
ordinario,  ninguna  se  contiene  en  sus  justos 
límites,  y  todas  van  más  allá  de  donde  debie- 
ran ir,  por  lo  cual  es  de  presumir  que  más  ó 
menos  tarde  sea  preciso  reorganizar  la  propie- 
dad bajo  la  base  de  algunos  de  los  principios 
antiguos,  que  son  injusticia  notoria,  no  fue- 


ron  tenidos  en  cuenta  al  dictarse  las  leyes  de 
que  nos  ocupamos. 

Y  no  sólo  la  propiedad  inmueble  necesi- 
taba reformas,  sino  que  también  las  deman- 
daba la  situación  especial  en  que  se  encon- 
traba la  propiedad  mueble,  especialmente  en 
lo  que  hace  referencia  á  la  contratación. 

Con  efecto,  dentro  de  los  préstamos  exis- 
tía una  cuestión  grave,  gravísima,  que  plan- 
teada hacía  largo  tiempo  en  el  terreno  de  la 
ciencia,  no  había  llegado  todavía  al  comen- 
zar el  presente  siglo,  al  terreno  legislativo  ó 
práctico. 

Aun  cuando  al  hablar  del  préstamo,  y  es- 
pecialmente del  préstamo  con  interés,  ten- 
dremos ocasión  de  exponer  las  vicisitudes  por 
que  ha  pasado  esta  institución  que  tanta  rela- 
ción guarda  con  la  moral  y  la  religión,  con- 
viene á  nuestro  propósito  indicar  ahora  que 
hacía  largo  tiempo  que  se  discutía  con  calor 
si  en  los  préstamos  debía  subsistir  la  llamada 
tasa  del  interés,  ó  si,  por  el  contrario,  los  con- 
tratantes debían  gozar  de  completa  y  omní- 
moda libertad  para  estipularle.  Este  último 
fué  el  criterio  del  legislador,  mas  como  pu- 


<iiera  ocurrir  que  los  particulares  nada  hicie- 
ran sobre  este  punto,  se  dispuso  que  hubiera 
un  interés  legal  para  tal  caso,  interés  legal, 
cuya  fijación  debía  hacer  el  Consejo  de  Es- 
tado en  cada  caso  particular,  para  evitar  de 
«esta  suerte  los  peligros  que  ofrecería  una  dis- 
posición de  carácter  inflexible  sobre  la  mate- 
ria. Compréndese  fácilmente  la  gran  trans- 
cendencia que  en  el  orden  de  la  contratación 
tuvo  tal  ley,  y  la  extraordinaria  importancia 
que  revistió  para  la  vida  económica  de  España. 

La  familia,  otra  de  la  principales  institu- 
ciones del  Derecho  civil,  no  pudo  sustraerse, 
y,  con  efecto,  no  se  sustrajo,  al  espíritu  refor- 
mador del  presente  siglo.  Si  fuéramos  á  expo- 
ner todas  las  reformas  introducidas  en  la  época 
á  que  nos  referimos,  en  dicha  institución,  nos 
apartaríamos  bastante  de  nuestro  objeto,  por 
cuyo  motivo  sólo  indicamos  las  más  impor- 
tantes. 

Entre  ellas,  merece  lugar  preeminente  la 
introducida  en  el  año  1838  en  el  orden  de  su- 
ceder, mortis  cansa  y  ab  intestato,  de  lo  cual 
nos  ocuparemos  más  detenidamente  en  lugar 
oportuno. 
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Otra  de  las  reformas  fué  debida  al  ilustre 
autor  de  la  ley  de  Instrucción  pública  vigen- 
te, D.  Claudio  Moyano. 

Era  punto  muy  debatido,  á  la  sazón,  en 
nuestra  patria,  no  sólo  por  los  jurisconsultos, 
sino  aun  por  aquellas  personas  menos  dadas  á 
los  estudios  jurídicos,  el  relativo  á  las  famosas 
Pragmáticas  de  Carlos  III  y  Carlos  IV,  refe- 
rentes á  las  condiciones,  mediante  las  cuales, 
los  hijos  de  familia  podían  contraer  matrimo- 
nio sin  el  consentimiento  paterno.  Realmente 
no  deja  de  causar  extrañeza  que  en  una  época 
en  que  tanto  se  procuraba  vigorizar  los  lazos 
familiares,  se  estableciera  que  los  hijos  podían 
contraer  matrimonio  sin  el  consentimiento  de 
sus  padres,  con  solo  acudir,  como  en  alzada  de 
la  negativa  de  éstos,  á  la  autoridad  gober- 
nativa. 

^Evitar  tal  mal  se  propuso  la  ley  de  1862, 
debida  á  la  iniciativa  del  Sr.  Moyano,  y  que 
se  conoce  con  el  nombre  de  ley  de  disenso  pa- 
terno, y  de  la  cual,  también  en  momento 
oportuno,  habremos  de  ocuparnos. 

Establecida  en  la  Constitución  de  18G9,  en 
la  Constitución  del  Estado,  la  libertad  de  cul- 
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tos,  no  podía  sostenerse  ya  la  teoría  de  que  el 
matrimonio  era  institución  que  sólo  podían 
celebrar  los  católicos.  Esta,  y  no  otra,  fué  la 
razón  de  la  ley  del  matrimonio  civil  de  1870, 
debida  al  Sr.  Montero  Ríos. 

Como  todas  las  naciones  de  Europa  habían 
tenido  que  sufrir  por  entonces  las  consecuen- 
cias del  cambio  experimentado  en  las  relacio- 
nes entre  la  Iglesia  y  el  Estado,  estaban  en 
boga  diferentes  sistemas.  Unas  naciones  da- 
ban carácter  legal  á  cualquier  unión  celebra- 
da con  arreglo  á  los  principios  religiosos  pro- 
fesados por  los  contratantes;  otras,  por  el  con- 
trario, prescindiendo  de  la  religión,  estable- 
cían el  matrimonio  como  institución  pura- 
mente de  carácter  civil,  para  lo  cual  dictaron 
leyes  que  regulaban  la  unión  matrimonial r 
únicamente  bajo  su  aspecto  jurídico;  y  otras, 
por  último,  concedían  validez  legal  al  matri- 
monio católico,  estableciendo  sólo  el  civil  para 
los  que  profesasen  otras  religiones  distintas  de 
la  católica. 

La  forma  como  se  legisló  en  esta  ley  acer- 
ca del  matrimonio  bajo  el  punto  de  vista  de 
sus  efectos  civiles,  produjo  una  gran  pertur- 
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Tmción,  en  nuestro  sentir,  algo  exagerada.  Lo 
cierto  es  que  contra  ella  se  levantó  una  verda- 
dera cruzada,  dirigida  principalmente  por  el 
-clero,  y  que  ocurrida  la  restauración  de  la 
monarquía,  por  el  decreto  ley  de  9  de  Febrero 
de  1875  se  dejaron  sin  vigor  todos  sus  precep- 
tos para  los  católicos.  Dicho  decreto,  que  fué 
también  objeto  de  vivas  censuras,  aun  cuando 
en  sentido  inverso  á  las  que  había  merecido 
la  ley  del  Sr.  Montero  Ríos,  fué  debido  á  la 
iniciativa  del  entonces  Ministro  de  Gracia  y 
Justicia,  D.  Francisco  de  Cárdenas. 

Por  último,  al  redactarse  el  vigente  Códi- 
go civil,  llevóse  á  éste  una  fórmula  concor- 
dada con  la  Santa  Sede  sobre  el  particular, 
siendo  nuestro  embajador  cerca  de  ella  D.  Ale- 
jandro Groizard. 

Limitándonos  por  el  momento  á  consignar 
únicamente  los  hechos,  nada  decimos  de  la 
mayor  ó  menor  fortuna  con  que  se  resolvió 
esta  cuestión  en  el  Código  civil,  y  dejamos 
para  cuando  nos  ocupemos  del  matrimonio,  el 
examen  de  esta  materia. 

Con  esto  damos  término  á  las  indicaciones 
sumarias  que  nos  proponíamos  hacer  de  las 
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principales  reformas  legales  hechas  en  el  siglo 
actual  en  materia  civil,  y  pasamos  á  ocupar- 
nos de  la  situación  en  que  se  encuentran  aque- 
llos territorios  que,  habiendo  constituido  rei- 
nos independientes,  hoy,  á  pesar  de  formar 
parte  de  la  monarquía  española,  conservan  en 
más  ó  menos  su  legislación  especial  de  otro- 
tiempo. 

Debemos  hacer  ahora  algunas  indicacio- 
nes acerca  de  los  distintos  territorios  que,  aun 
cuando  forman  parte  ya  de  la  monarquía  es- 
pañola, fueron  en  un  tiempo  independientes, 
y  tuvieron  su  legislación  propia. 

Hemos  visto  cómo  la  unidad  de  la  patria 
se  había  roto  al  ocurrir  la  invasión  de  los  ára- 
bes, y  cómo  al  poco  tiempo  de  tener  lugar 
ésta,  surgieron  diferentes  núcleos  de  resisten- 
cia contra  ese  mismo  poder,  que  desarrollán- 
dose progresivamente,  llegaron  á  constituir 
distintos  estados  cristianos,  que  unidos,  tiem- 
pos después,  formaron  la  monarquía  espa- 
ñola. Hemos  visto  también  la  situación  le- 
gal, porque  atravesaron  esos  distintos  terri- 
nos, y  cómo  fué  naciendo  en  cada  uno  de 
ellos  una  legislación  propia  y  característica 
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de  los  mismos;  cómo  por  consecuencia  de  la 
guerra  de  sucesión,  hubieron  de  perderla  los 
que  en  la  misma  se  habían  mostrado  partida- 
rios de  la  causa  del  Archiduque,  y  cómo  al- 
gunos de  ellos  la  recobraron,  por  lo  que  al  or- 
den civil  se  refiere,  poco  tiempo  después. 

En  tal  situación  llegamos  al  siglo  actual 7 
en  el  cual  hubo  de  surgir  la  necesidad  de  es- 
tablecer una  división  territorial  y' de  procurar 
que  todas  las  comarcas  se  rigieran  por  un  De- 
recho igual  en  el  orden  administrativo.  Claro 
es  que  los  legisladores  de  España  no  pudieron 
proceder  como  en  otros  países  al  hacer  la  di- 
visión administrativa,  pues  no  podían  atender 
á  las  condiciones  topográficas  del  territorio,  á 
la  mayor  ó  menor  densidad  de  población,  á  la 
facilidad  de  comunicaciones,  etc.,  etc.,  por- 
que se  lo  vedaban  las  condiciones  históricas 
del  mismo,  que  imponían,  por  decirlo  así,  una 
división  determinada. 

Como  Navarra  y  las  provincias  vasconga- 
das fueron  el  centro  de  la  primer  guerra  car- 
lista, terminada  ésta,  parecía  natural  que  hu- 
bieran terminado  sus  fueros,  pero  la  forma 
como  terminó,  hizo  que  no  sucediera  así.  Sin 
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embargo,  al  concluir  la  segunda  guerra  civil, 
los  fueros  de  aquellas  provincias  sufrieron  un 
golpe  mortal,  por  más  que  hayan  llegado 
hasta  nuestros  días  algunos  de  ellos. 

Ahora  bien,  al  tratar  de  precisar  cuál  es 
la  situación  jurídica  de  España  en  la  actuali- 
dad, por  lo  que  al  orden  civil  se  refiere,  si  se 
se  medita,  no  ya  sobre  las  disposiciones  que 
rigen  respecto  de  una  institución  determina- 
da, sino  sobre  las  fuentes  legales  que  regulan 
toda  la  vida  jurídica  del  pueblo  español,  causa 
verdadero  asombro  el  largo  catálogo  que  éstas 
constituyen,  y  mucho  más  si  se  tiene  en 
cuenta  que  cada  una  representa  por  sí  un 
verdadero  Código  aplicable  á  ciertos  y  deter- 
minados territorios. 

Si  se  tratara  del  orden  penal,  del  político 
y  del  procesal,  poco  tendríamos  que  decir, 
porque  en  el  primero  no  hay  más  cuerpo  le- 
gal que  el  vigente  Código  penal;  en  el  segun- 
do, la  Constitución  de  1876,  y  en  el  tercero, 
las  modernas  leyes  de  procedimientos;  pero 
por  desgracia,  el  Derecho  civil  no  ha  adqui- 
rido aún,  y  de  esto  ya  nos  ocuparemos  con 
más  detalles  oportunamente,  el  carácter  de 
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unidad  que  fuera  de  desear,  y  por  el  que  tan- 
to se  ha  suspirado  con  la  publicación  del  Có- 
digo civil. 

Es  más;  antes  de  la  publicación  de  éste, 
cabía  sostener,  como  algunos  hacían,  que  es- 
taban vigentes  todas  las  disposiciones  legales 
que  hemos  enumerado  en  este  resumen  histó- 
rico que  venimos  haciendo,  desde  el  Fuero 
Juzgo  hasta  la  última  disposición  legal  publi- 
cada en  la  Gaceta. 

En  todos  los  países  se  ha  aceptado  el  prin- 
cipio de  que  la  ley  posterior  deroga  la  ante- 
rior, pero  en  España,  y  por  lo  que  al  Derecho 
civil  se  refiere,  no  ha  sucedido  así,  porque  de 
haber  ocurrido  de  tal  suerte,  claro  es  que  al 
publicarse  el  Código  civil,  hubieran  quedado 
sin  valor  legal  alguno  todas  las  disposiciones 
anteriores,  á  lo  menos  por  lo  que  á  Castilla  se 
refiere.  Sin  embargo,  nada  de  esto  se  ha  he- 
cho, y  han  quedado  subsistentes  después  de 
la  publicación  del  Código  civil,  varias  de  las 
fuentes  legales  anteriores. 

Esta,  y  no  otra,  es  la  razón  de  que  diga- 
mos algunas  palabras  respecto  al  orden  de 
prelación  de  Códigos  en  Castilla,  sin  que  por 
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eso  vayamos  á  detenernos  en  las  múltiples: 
cuestiones  que  se  han  suscitado  acerca  del 
lugar  que  á  cada  uno  de  ellos  corresponde. 

En  Castilla  regían,  en  primer  término  y 
con  carácter  general,  todas  las  disposiciones 
legales  dictadas  con  posterioridad  á  la  Noví- 
sima Recopilación  en  orden  inverso  á  aquel 
con  que  fueron  dictadas.  Para  su  conocimien- 
to existía,  y  existe,  como  fuente  principal,  la 
Colección  legislativa,  cuya  publicación  se  co- 
menzó en  el  año  1810.  En  el  año  1846  se  la 
dió  nueva  forma,  comprendiéndose  en  ella 
además  de  las  leyes,  decretos  y  órdenes  de  les 
ministerios  y  las  direcciones  generales,  las 
decisiones  del  Consejo  Real  y  las  sentencias 
del  Tribunal  Supremo.  Mas  como  los  fallos  del 
Tribunal  Supremo  de  Justicia  forman  juris- 
prudencia aplicable  en  los  casos  análogos  que 
ocurran  en  lo  sucesivo,  menester  es  también 
considerar  ésta  como  fuente  legal. 

En  ocasiones  ha  solido  ocurrir  que  deja- 
ran de  insertarse  en  la  Colección  legislativa 
algunas  disposiciones  emanadas  de  la  autori- 
dad competente  y  de  cierta  importancia  jurí- 
dica, ó  sentencias  del  Tribunal  Supremo,  y 
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compréndese  fácilmente  cuan  difícil  sería  la 
marcha  ordenada  de  la  administración  de  jus- 
ticia en  esas  circunstancias. 

Después  de  las  disposiciones  contenidas  en 
la  Colección  legislativa,  regían  los  cuerpos 
legales,  de  que  en  lugar  oportuno  nos  liemos 
ocupado,  por  este  orden:  el  Suplemento  á  la 
Novísima  Recopilación;  la  Novísima;  la  Nueva; 
el  Fuero  Real;  los  fueros  municipales  en  cuan- 
to estuviesen  usados  y  guardados,  y,  en  últi- 
mo término,  las  Partidas. 

El  camino,  pues,  que  había  que  recorrer 
cuando  se  tratase  de  buscar  una  disposición 
aplicable  á  un  caso  dado,  era  bastante  largo, 
y  si  á  ello  se  agrega  que  si  bien  el  orden  de 
prelación  legal  era  el  indicado,  pero  no  el  pre- 
ferido en  la  práctica,  en  la  cual  se  daba  mayor 
importancia  á  las  Partidas  que  en  aquél,  se 
comprenderá  todavía  mejor  la  situación  ver- 
daderamente caótica  en  que  nuestro  Derecho 
se  encontraba.  Esto,  aparte  de  una  porción  de 
cuestiones,  que  sobre  la  materia  se  suscitaron, 
y  de  las  que  no  hemos  de  ocuparnos,  por  el 
carácter  sumario  de  estas  indicaciones.  Tales 
eran,  por  ejemplo,  la  cuestión  relativa  á  si  el 


Fuero  Juzgo  había  de  regir  como  código  mu- 
nicipal ó  general,  la  de  no  haberse  incluido 
en  la  Colección  legislativa  la  Real  Pragmática 
en  que  este  punto  se  resolvió,  etc.,  etc. 

Si  respecto  del  orden  de  prelación  de  Có- 
digos en  Castilla,  existían,  como  vemos,  gran- 
des dificultades,  éstas  aumentaban  por  lo  que 
hacía  relación  á  las  regiones  ferales. 

Compréndese,  pues,  la  necesidad  que  ha- 
bía de  señalar  de  un  modo  claro  un  orden  de 
prelación,  y  todo  el  mundo  creyó  que  había 
de  ponerse  remedio  á  tal  mal,  con  la  publica- 
ción del  Código  civil.  Después  de  éste,  el  or- 
den de  prelación  es  el  siguiente: 

Castilla. — 1.°,  el  Código  civil  y  leyes  que 
por  el  mismo  se  declaran  subsistentes;  2.°,  le- 
yes que  tratan  de  materias  que  no  son  objeto 
del  Código  civil  (artículo  1.976,  Código  ci- 
cil);  3.°,  leyes  que,  aunque  tratan  de  mate- 
rias que  son  objeto  del  Código  civil,  las  regu- 
lan en  casos  ó  puntos  no  previstos  por  el  mis- 
mo, siempre  que  no  estén  en  contradicción  con. 
sus  disposiciones  (artículo  6.°  y  aclaración  de 
la  disposición  final  del  Código  civil);  4.°,  las 
costumbres  del  lugar  (párrafo  2.°  del  artícu- 
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lo  6.°);  y  5.°,  los  principios  generales  del  De- 
recho. 

De  modo  que,  para  averiguar  qué  ley  rige 
en  cualquier  materia  que  no  sea  objeto  de  las 
disposiciones  del  Código,  es  preciso  acudir  al 
orden  de  prelación  de  las  leyes  anteriores,  que 
ya  hemos  indicado. 

Navarra. — 1.°,  el  título  preliminar  del 
Código  civil  y  el  título  IV  de  su  libro  I;  2.°,  las 
leyes  generales  promulgadas  en  este  siglo; 
3.°,  las  leyes  dictadas  con  posterioridad  á  la 
Novísima  Recopilación  de  Navarra;  4  o,  la 
Novísima  Recopilación  de  Navarra;  5.°,  su 
Fuero  general  y  Amejoramiento;  y  6.°,  como 
derecho  supletorio,  y  á  falta  de  todo  esto,  el 
Derecho  romano  de  las  Partidas  y  el  Código 
civil  por  su  orden. 

Aragón. — 1.°,  el  título  preliminar  y  el  IV 
del  libro  I  del  Código  civil;  2.°,  las  leyes  ge- 
nerales publicadas  con  posterioridad  al  Real 
decreto  de  3  de  Abril  de  1711;  3.°,  los  fueros 
de  Aragón  y  la  Compilación  de  1547;  4'.°,  las 
Observancias  de  Aragón;  5.°,  la  razón  natu- 
ral y  la  equidad;  y  6.°,  el  Código  civil  de  Cas- 
tilla como  supletorio. 
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Cataluña.  —  1.°,  el  título  preliminar  y 
el  IV  del  libro  I  del  Código  civil;  2.°,  las  leyes 
generales  posteriores  al  decreto  llamado  de 
Nueva  Planta,  por  el  que  se  extinguió  todo 
su  régimen  municipal;  3.°,  los  Usages,  Cons- 
tituciones, Capítulos  ó  Actos  de  Cortes,  Prag- 
máticas, Concordias,  Sentencias  reales  y  arbi- 
trales; 4.°,  Derechos  supletorios:  el  civil  ro- 
mano y  el  canónico  en  su  respectiva  prela- 
ción,  y  el  Código  civil;  y  5.°,  las  opiniones  de 
los  jurisconsultos,  siempre  que  hayan  sido 
aceptadas  por  los  tribunales. 

La  prelación  del  canónico  es  la  siguiente: 
1.°,  Extravagantes  comunes;  2.°,  Extravagan- 
tes de  Juan  XXII;  3.°,  Clementinas;  4.°,  De- 
cretales de  Bonifacio  VIH,  ó  sea  el  VI  de 
Decretales;  5.°,  Decretales  de  Gregorio  IX; 
y  6.°,  Decreto  de  Graciano. 

Baleares. — 1.°,  título  preliminar  y  el  IV 
del  libro  I  del  Código  civil;  2.°,  leyes  genera- 
les posteriores  al  Real  decreto  de  28  de  No- 
viembre de  1715;  3.°,  Pragnicáticas  y  privile- 
gios; 4.°,  Usages,  costumbres  y  constitucio- 
nes de  Cataluña;  y  5.°,  Código  civil  de  Cas- 
tilla, como  supletorio. 
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Vizcaya  (tierra  llana  ó  de  infanzón). — 
1.°,  título  preliminar  y  el  IV  del  libro  I  del 
Código  civil;  2.°,  leyes  generales  posteriores  á 
la  de  25  de  Octubre  de  1839;  3.°,  la  Colección 
de  fueros  llamada  «Privilegios,  franquicias  y 
libertades  de  los  caballeros  hijosdalgos  del 
Muy  Noble  y  Muy  Leal  Señorío  de  Vizcaya»; 
4.°,  como  supletorio  el  Derecho  de  Castilla 
anterior  á  la  publicación  del  Código;  y  5.°,  el 
Código  civil,  como  derecho  supletorio,  gene- 
ral y  subsidiario  del  anterior. 
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CAPÍTULO  XIX 
quinta  época:  españa  contemporánea 

(Conclusión) 

Historia  del  Código  civil. — Sus  antecedentes. — Trabajos  an- 
teriores á  1851. — Proyecto  de  esta  fecha.— Trabajos  hechos 
con  posterioridad  hasta  la  publicación  del  Código  civil. — 
Diversos  sistemas  que  en  la  redacción  de  éste  pudieron 
seguirse. — Cuál  fué  el  preferido. 

Dos  palabras,  para  terminar,  acerca  de  la 
Historia  del  Código  civil  vigente. 

Hemos  indicado,  antes  de  ahora,  que  el 
Derecho  civil  ha  sufrido,  durante  este  siglo, 
las  mismas  influencias  que  se  han  ejercido 
sobre  las  demás  ramas  del  Derecho.  Claro  es, 
por  tanto,  que  si  el  espíritu  codificador  se  ma- 
nifestó respecto  de  éstas,  había  de  manifes- 
tarse también  por  lo  que  al  Derecho  civil  se 
refiere,  mucho  más  desde  el  momento  que  los 
legisladores  de  Cádiz,  con  mejor  deseo  que 
fortuna,  consignaron  en  su  famosa  Constitu- 
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ción  el  principio  de  que  unos  mismos  Códi- 
gos regirían  en  toda  la  monarquía. 

Ya  en  los  años  1813  y  1814  trataron  las 
Cortes  de  Cádiz  de  formar  un  Código  civil; 
pero  los  trabajos  que  con  tal  objeto  se  hicie- 
ron, quedaron  sin  efecto. 

Al  restablecerse  en  1820  el  régimen  cons- 
titucional, nombróse  nuevamente  una  comi- 
sión con  el  encargo  de  que  redactara  un  Có- 
digo civil,  la  cual  llevó  á  cabo  su  tarea,  que 
nos  es  conocida  en  parte,  por  haberse  impresa 
el  primer  libro  de  su  trabajo. 

En  el  año  1833  se  encomendó  á  D.  Manuel 
María  Cambronero  la  redacción  de  un  Código 
civil,  y  muerto  este  ilustre  jurisconsulto,  con- 
tinuaron el  trabajo  los  Sres.  Ayuso,  Navarro- 
y  Tapia  y  Vizmanos.  La  comisión  terminó  su 
trabajo,  que  fué  elevado  á  las  Cortes,  pero 
nada  se  hizo  en  él  por  el  Poder  legislativo. 

Posteriormente,  en.  1839,  se  dió  de  nuevo 
el  encargo  de  redactar  un  Código  civil,  á  una 
comisión  presidida  por  D.  Nicolás  María  Ga- 
relly. 

En  1840  se  encargó  el  mismo  trabajo  á 
otra  presidida  por  D.  Alvaro  Gómez  Becerra, 
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sin  que  los  trabajos  de  una  y  otra  tuviesen 
fortuna  alguna. 

En  el  año  1843  se  creó  la  primera  Comi- 
sión general  de  Codificación,  formada  por 
veinticuatro  jurisconsultos,  y  tres  años  más 
tarde  fué  sustituida  por  otra  de  seis  indivi- 
duos, la  cual,  en  1851,  presentó  al  Gobierno 
nn  proyecto  de  Código  civil,  que  fué  impreso, 
y  es  conocido  de  todos. 

El  Gobierno,  ante  la  gravedad  de  la  refor- 
ma, pidió  el  concurso  patriótico  de  todos  los 
centros  y  corporaciones  de  España,  así  como 
«1  de  todas  las  personas  peritas  en  Derecho,  y 
ciertamente  que  la  opinión  general  no  debió 
ser  muy  halagüeña  para  el  proyecto,  cuando 
éste  no  pasó  de  la  categoría  de  tal. 

Con  efecto,  bien  por  que  el  proyecto  del 
Código  civil  persiguiera  el  ideal  de  establecer 
un  Código  único  para  todos  los  españoles,  bien 
porque  los  ilustres  jurisconsultos  que  le  re- 
dactaron, no  tuvieran  un  verdadero  concepto 
de  la  extructura  que  habían  de  darle,  ni  del 
sistema  que  debía  seguirse  en  su  desenvolvi- 
miento, bien  por  la  influencia  excesiva  que 
<en  su  redacción  se  notara  del  Código  francés, 
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que  tan  contrario  era  á  todo  nuestro  Derecho, 
especialmente  en  lo  referente  á  la  institución 
familiar,  lo  cierto  es  que  el  proyecto  de  Có- 
digo de  1851,  no  llegó  á  ser  objeto  de  discu- 
sión en  las  Cortes,  ni,  por  tanto,  á  ser  ley  del 
reino,  quedando  sólo  como  un  trabajo  impor- 
tantísimo ea  la  obra  de  nuestra  codificación. 

El  proyecto  á  que  nos  referimos,  consta  de 
tres  libros.  El  primero,  se  ocupa  de  las  perso- 
nas; el  segundo,  de  las  cosas;  y  el  tercero^  de 
los  modos  de  adquirir. 

En  1880  se  presentaron  á  las  Cámaras 
unas  bases,  con  arreglo  á  las  cuales,  la  Sec- 
ción de  lo  civil  de  la  Comisión  de  Códigos 
debía  proceder  á  la  formación  de  un  Código. 

A  lo  que  parece,  los  Poderes  públicos  an- 
daban vacilantes  por  lo  que  al  procedimiento 
que  debía  seguirse  en  la  formación  del  Código 
se  refiere.  Hasta  tal  punto  es  esto  cierto,  que 
el  ministro  de  Gracia  y  Justicia  á  la  sazón, 
D.  Manuel  Alonso  Martínez,  presentó  á  las 
Cámaras,  al  mismo  tiempo  que  las  bases  á 
que  hacemos  alusión,  los  dos  libros  primeros 
del  Código  completamente  terminados. 

Posteriormente,  el  ministro  de  Gracia  y 
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Justicia,  D.  Francisco  Silvela,  presentó  á  las 
Cortes  otras  nuevas  bases  para  la  formación 
del  Código  civil,  siendo  de  advertir  que  tal 
importancia  daba  la  opinión  pública  á  la  em- 
presa acometida,  que  la  Real  Academia  de 
Jurisprudencia  y  Legislación  promovió  la  ce- 
lebración de  un  Congreso  jurídico,  en  el  cual 
se  discutieron  los  puntos  nlás  importantes  del 
Derecho  civil  español,  llegándose  á  aprobar 
unas  conclusiones  que  no  fueron  atendidas 
como  se  merecían. 

Mientras  tanto,  la  Comisión  de  Códigos 
iba  elaborando  su  trabajo,  para  desarrollar  el 
cual,  se  disputaban  el  triunfo  dos  tendencias 
opuestas.  Unos  jurisconsultos,  con  efecto,  en- 
tendían que  debía  aspirarse  á  la  unificación 
de  nuestro  Derecho,  lo  cual  tropezaba  con  la 
dificultad  de  que  los  representantes  de  las  re- 
giones forales  se  oponían  tenazmente  á  que 
desapareciese  la  legislación  especial  de  las 
mismas,  mientras  que  otros  entendían  que 
para  evitar  el  inconveniente  de  tal  oposición, 
debían  hacerse  tantos  Códigos  como  fueran 
las  legislaciones  de  carácter  civil  que  exis- 
tían en  nuestra  patria. 
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Y  no  eran  estas  las  únicas  opiniones  que 
respecto  á  la  materia  se  sostenían,  pues  había 
jurisconsultos  que  creían  más  fácil  llegar  á  la 
codificación  de  un  modo  parcial,  esto  es,  con 
la  publicación  de  leyes  especiales  sobre  deter- 
minados puntos  de  Derecho,  opinión  que  no 
resolvía  la  dificultad  que  para  la  obra  se  pre- 
sentaba, y  ofrecía,  por  el  contrario,  el  grave 
peligro  de  que  cada  vez  que  se  hubiera  tra- 
tado ele  resolver  un  punto  de  los  que  afecta- 
ban á  las  legislaciones  ferales,  se  hubiera  sus- 
citado la  lucha  entre  los  representantes  de 
unas  y  otras  regiones. 

Aun  dentro  de  los  que  consideraban  pre- 
ferible la  codificación  única  existían  distintas 
tendencias,  pues  mientras  unos  pretendían 
que  se  formase  un  Código  en  el  cual,  prescin- 
diendo de  cada  institución  en  particular,  se 
fijaran  los  principios  científicos  de  todas  y 
cada  una  de  ellas  dentro  del  Derecho  civil, 
procedimiento  expuesto  á  gravísimos  peligros, 
porque  según  hemos  dicho  repetidamente,  el 
legislador  no  puede  prescindir  de  las  condi- 
ciones del  país  para  el  cual  legisla,  sino  que 
necesita  tener  en  cuenta  al  mismo  tiempo  que 
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el  ideal  del  Derecho  en  la  materia,  las  tradi- 
ciones, usos  y  costumbres  de  un  pueblo,  en 
una  palabra,  los  elementos  históricos  del  mis- 
mo, otros  entendían  que  debian  trasplantarse 
á  España  los  principios  de  los  Códigos  civiles 
modernos  de  otros  países,  lo  cual  presentaba 
el  inconveniente  de  introducir  en  nuestra 
patria  principios  completamente  extraños 
á  nuestro  derecho;  otros  que  debía  formar- 
se un  Código  para  Castilla  que  fuera  de  ca- 
rácter general  y  derogara  todas  las  disposi- 
ciones forales;  y  en  sentir  de  algunos,  debía 
hacerse  un  estudio  comparativo  de  cada  una 
de  estas  legislaciones  para  dar  carácter  de  ge- 
neralidad á  la  que  se  estimase  mejor. 

Por  último,  algunos  jurisconsultos  opina- 
ban que  no  era  oportuno  ni  posible  llevar  la 
legislación  de  Castilla  á  las  regiones  forales, 
ni  traer  la  legislación  de  éstas  á  Castilla,  sino 
que  era  preciso  hacer  un  detenido  estudio  del 
Derecho  civil,  tanto  dentro  de  la  legislación 
castellana, como  en  cada  una  de  las  forales,  ver 
respecto  de  cada  institución  lo  que  había 
de  bueno  en  ellas,  y  vaciarlas  luego  en  un 
molde  común,  con  lo  cual  el  Código  civil  hu- 
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biera  sido  bien  aceptado  por  todos,  porque  no 
se  hubiera  opuesto  al  carácter  y  tendencias 
de  cada  una  de  las  legislaciones  que  han  exis- 
tido en  nuestra  patria. 

Dedúcese  de  lo  dicho,  cuan  difícil  debió 
ser  la  situación  en  que  se  encontraron  los  re- 
dactores del  Código  civil,  disputándose  el 
triunfo  como  se  le  disputaban  cada  una  de  las 
opiniones  que  hemos  enumerado. 

Sin  embargo,  allanaba  su  trabajo  el  deseo 
ardiente  que  todos  sentían  de  que,  prescin- 
diendo también  de  la  cuestión  de  extructura 
y  de  sistematización  del  mismo,  etc.,  etc.,  se 
diera  un  cuerpo  legal,  en  el  cual  se  encontra- 
sen todas  las  disposiciones  vigentes  en  mate- 
ria del  Derecho  civil.  Esta  aspiración,  realmen- 
te, tampoco  hubo  de  lograrse. 

Con  efecto,  el  art.  1.976  del  Código  civil, 
dice:  «Quedan  derogados  todos  los  cuerpos  le- 
gales, usos  y  costumbres  que  constituyen  el 
Derecho  civil  común  en  todas  las  materias 
que  son  objeto  de  este  Código,  y  quedarán  sin 
fuerza  y  vigor,  así  en  su  concepto  de  leyes 
directamente  obligatorias,  como  en  el  de  de- 
recho supletorio.  Esta  disposición  no  es  apli- 
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cable  á  las  leyes  que  en  este  Código  se  decla- 
ran subsistentes.»  Contiene,  pues,  esta  dispo- 
sición dos  excepciones  principales,  una  refe- 
rente á  las  leyes  que  en  el  Código  se  declaran 
subsistentes,  y  otra  relativa  á  los  cuerpos  le- 
gales anteriores  al  Código  civil,  pero  relativas 
á  materias  que  en  éste  no  se  tratan. 

La  primera  cuestión  que  á  propósito  de 
este  punto  se  presenta^  es  la  de  determinar 
cómo  el  Código  civil  deroga  las  disposiciones 
legales  anteriores  á  su  publicación  y  relativas 
á  materias  desarrolladas  en  el  mismo;  pues  en 
realidad,  esas  disposiciones  á  que  el  articulo 
citado  se  refiere,  tratan  también  de  materias 
no  desenvueltas  en  los  preceptos  del  Código. 

Si  la  pretensión  de  los  redactores  del  Códi- 
go civil  fué  derogar  todos  los  cuerpos  legales 
anteriores,  debieron  haber  expresado  de  un 
modo  claro  su  deseo,  manifestando  que  que- 
daban derogadas,  y  sin  fuerza  ni  valor  legal 
alguno,  todas  las  leyes  anteriores;  pero  desde 
el  momento  que  establecieron  la  distinción 
por  materias,  surge  la  dificultad  de  determi- 
nar el  sentido  en  que  emplearon  tal  palabra. 

Con  efecto,  tomada  la  palabra  materia  en 
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un  sentido  ámplio,  quedaban  derogadas  todas 
las  leyes  anteriores  al  Código,  por  la  disposi- 
ción final  de  éste,  pero  el  resultado  sería  me- 
nor si  se  entendía  por  materia  todas  y  cada 
una  de  las  instituciones  desarrolladas  en  el 
mismo,  y  todavía  más  reducido,  si  con  tal  pa- 
labra se  quisieron  significar  los  puntos  ó  cues- 
tiones que  cada  institución  puede  compren- 
der. Así,  por  ejemplo,  entendida  la  palabra 
materia  en  el  segundo  concepto,  quedarían 
derogadas  respecto  de  las  legítimas,  todo  lo 
contrario  á  esta  institución;  y  entendida  en 
el  último,  sólo  algunas  leyes  que  legislaran 
sobre  determinados  puntos  de  la  misma. 

Dedúcese  de  esto,  que  para  fijar  los  pre- 
ceptos que  rigen  después  de  la  publicación 
del  Código  civil,  no  basta  recurrir  á  los  anti- 
guos cuerpos  legales,  sino  que  es  menester 
atender  al  orden  de  prelación  de  los  mismos 
establecido  en  las  leyes  de  Toro,  y  en  la  Nueva 
y  Novísima  Recopilación. 

De  otro  lado,  diciéndose  en  el  referido  ar- 
tículo 1.076,  que  la  disposición  derogatoria 
contenida  en  el  mismo,  no  es  aplicable  á  las 

leyes  que  en  él  se  declaran  ^-bsistentes,  re- 
t.  i,  21 
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sultán  con  tal  carácter  una  porción  de  dispo- 
siciones. Entre  éstas  podemos  citar  la  de  17 
de  Junio  de  1870,  sobre  Registro  civil;  las  de 
aguas,  minas,  propiedad  intelectual,  ley  hipo- 
tecaria; leyes  de  caza  y  pesca;  legislación  no- 
tarial; ley  sobre  enajenación  forzosa  por  causa 
de  utilidad  pública,  etc.,  etc.  Todo  esto,  como 
fácilmente  se  comprende,  viene  á  aumentar 
la  confusión  producida  por  la  disposición  final 
del  Código  civil,  la  cual  todavía  es  aún  ma- 
yor, si  se  tiene  en  cuenta  que  éste  reconoce 
fuerza  legal  á  las  costumbres  locales  en  aque- 
llos puntos  á  que  no  se  refieran  los  preceptos 
del  mismo,  bajo  cuyo  aspecto  quedan  subsis- 
tentes, entre  otras,  las  ordenanzas  y  usos  lo- 
cales sobre  medianerías,  etc. 

Dedúcese  de  lo  expuesto,  y  sin  entrar  en 
ulteriores  desarrollos,  que  el  precepto  conte- 
nido en  la  disposición  final  del  Código  civil, 
lejos  de  satisfacer  la  aspiración  general  de  ver 
encerrado  dentro  de  un  cuerpo  legal  todo  el 
Derecho  civil  positivo,  constituye,  por  la  am- 
plitud de  su  concepto,  un  verdadero  enigma 
jurídico. 

Es  también  de  notar,  que  hasta  ahora  no 
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se  ha  hecho  trabajo  alguno  para  dar  cumpli- 
miento á  lo  dispuesto  en  la  Ley  de  bases,  re- 
lativament9  á  las  legislaciones  forales.  Según 
dicha  ley,  el  Gobierno,  previo  informe  de  la 
Comisión  de  Códigos,  debe  presentar  á  las 
Cortes,  y  en  forma  de  Apéndice  al  Código  ci- 
vil, las  instituciones  forales  que  convenga 
conservar  en  cada  una  de  las  provincias  ó  te- 
rritorios donde  hoy  existen. 

El  día  que  tal  precepto  se  cumpla,  podrá 
verse  que  en  realidad,  y  quizás  por  las  varias 
leyes  civiles  de  carácter  general  que  existen, 
no  son  hoy  muchas  las  diferencias  que  sepa- 
ran á  la  legislación  castellana  de  has  forales. 
Claro  es  que  si  se  alientan  las  aspiraciones  y 
deseos  de  los  región  alistas,  nunca  podrá  lle- 
garse á  la  tan  deseada  unificación;  pero  si  con 
buen  deseo  por  parte  de  todos  se  estudian  las 
diferencias  á  que  aludimos,  se  verá  que  son 
muy  cortas  en  lo  sustancial,  y  que  dentro  de 
ellas  es  posible  llegar  á  una  transacción. 
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Al  comenzar  el  estudio  de  las  instituciones 
del  Derecho  civil,  debemos  recordar,  siquiera 
sea  brevemente,  la  división  que  en  los  Prelimi- 
nares de  este  Compendio  hacíamos  del  Derecho, 
en  público  y  privado. 

No  es  posible,  dentro  de  la  ciencia  jurídica, 
marcar  con  entera  exactitud  la  linea  divisoria 
que  separa  el  Derecho  público  del  privado;  mas 


—  6  — 

dentro  de  la  dificultad  que  tal  cuestión  encierra, 
digimos,  al  clasificar  el  Derecho  con  relación  al 
fin,  que  Derecho  público  era  aquel  conjunto  de 
reglas,  normas  ó  cánones  cuyo  objeto  es  deter- 
minar la  marcha  de  la  sociedad,  para  la  vida 
común  de  los  asociados,  y  que  Derecho  privado 
era  aquel  otro  conjunto  de  reglas  y  de  princi- 
pios, que  hacían  posible  el  funcionamiento  de  los 
particulares  miembros  de  un  Estado  ó  sociedad, 
en  su  vida  singular,  por  sí  y  para  sí,  y  no  en 
relación  á  la  vida  de  comunidad  que  cada  uno 
de  ellos  sostiene  con  los  demás  miembros. 

Claro  es  que  no  basta  tal  indicación  para  de- 
terminar de  un  modo  preciso  y  concreto  el  con- 
tenido del  Derecho  público  y  el  del  privado; 
pues  hay  instituciones  del  Derecho  privado  que 
se  hallan  más  afectadas  que  otras  por  los  prin- 
cipios del  Derecho  público.  Así,  por  ejemplo,  la 
familia,  institución  afectada  grandemente  por 
los  principios  de  Derecho  público  mucho  más 
que  lo  están  la  propiedad,  los  censos,  las  servi- 
dumbres, etc.,  es  una  institución  dedicada  á 
desarrollar  la  vida  particular  de  los  miembros 
de  una  sociedad,  por  cuya  razón  cae  y  entra 
de  lleno  en  la  esfera  del  Derecho  privado. 
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Recordada,  aunque  sumariamente,  la  distin- 
ción entre  el  Derecho  público  y  el  privado,  tó- 
canos determinar  el  procedimiento  que  hemos 
de  seguir  en  el  estudio  de  las  instituciones  cuyo 
conjunto  componen  el  cuadro  del  Derecho  civil. 

Una  vez  publicado  el  Código  civil,  parecía 
natural  que  estudiáramos  las  instituciones  del 
Derecho  privado  por  el  orden  que  en  él  se  ha- 
llan establecidas,  para  lo  cual  bastaría  ir  ha- 
ciendo sobre  cada  artículo  del  mismo  los  opor- 
tunos comentarios,  los  cuales  nos  llevarían  á 
formar  el  debido  juicio  respecto  de  cada  uno  de 
ellos;  pero  si  tal  hiciéramos,  como  el  Código  ci- 
vil no  es  un  trabajo  orgánico  y  verdaderamente 
sistemático,  en  el  cual  estén  perfectamente  deli- 
neados los  conceptos  fundamentales  de  las  insti- 
tuciones, ni  las  relaciones  que  existen  entre  unas 
y  otras,  nuestro  trabajo  resultaría  sin  condicio- 
nes científicas.  De  aquí  que  sea  imposible  se- 
guir el  método  observado  por  el  Código,  y  que 
debamos  adoptar  otro  camino  más  científico  para 
la  exposición  de  nuestro  trabajo. 

En  primer  lugar,  conviene  advertir  que  den- 
tro  de  cada  institución  fundamental,  como  son 
la  capacidad  jurídica,  la  familia,  las  sucesiones, 
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etc.,  etc.,  existen  otras  de  carácter  secundario; 
y  aun  dentro  de  estas  últimas  se  dan  algunas 
cuya  importancia  es  menor,  ciertamente.  Pues 
bien;  en  el  examen  que  hagamos  respecto  de 
cada  una  de  las  instituciones  fundamentales,  ha- 
bremos de  estudiar  aquellos  puntos  capitales 
que  constituyen  la  base  de  las  mismas  y  la  dan 
carácter,  pues  proceder  de  otra  suerte  haría 
nuestro  trabajo  interminable. 

Dentro  de  cada  una  de  las  principales  institu- 
ciones del  Derecho  civil,  tendremos  que  exami- 
nar tres  aspectos.  Ante  todo,  necesitamos  cono- 
cer, y  esta  será  la  primera  parte  de  nuestro 
estudio,  el  aspecto  fundamental,  el  aspecto  ra- 
cional, filosófico  jurídico,  de  cada  una  de  ellas. 
Dentro  de  la  institución  familiar,  y  al  hablar 
por  ejemplo,  del  matrimonio,  veremos  qué  prin- 
cipios racionales  y  filosóficos  trae  á  la  vida  la 
institución  del  matrimonio,  como  antes  habre- 
mos examinado  los  que  trae  la  institución  fami- 
liar, dentro  de  la  cual  se  halla  comprendida. 

El  estudio  de  las  instituciones  bajo  su  aspecto 
filosófico  nos  dará  la  clave  para  descubrir,  con 
la  posible  exactitud,  si  los  preceptos  del  Derecho 
positivo  sobre  la  materia  guardan  ó  no  las  exi~ 
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geridas de  la  ciencia  respecto  de  cada  institu- 
ción. De  modo,  que  estudiando  dentro  de  cada 
una  de  éstas,  que  es  lo  que  debe  ser,  según  nues- 
tro criterio,  podremos  examinar  las  disposicio- 
nes del  Derecho  positivo  que  las  regulan,  y  co- 
nociendo los  fines  á  que  la  institución  de  que  se 
trate  debe  responder,  tendremos  una  norma  se- 
gura y  un  criterio  eficaz  para  exponer  las  refor- 
mas que  en  la  legislación  positiva  deban  ha- 
cerse. 

Sin  este  conocimiento  de  las  instituciones  bajo 
su  aspecto  filosófico,  careceríamos,  pues,  de 
piedra  de  toque  para  examinar  si  una  reforma 
dada  ha  sido  un  retroceso,  ó  por  el  contrario, 
ha  significado  un  progreso  en  el  desenvolvi- 
miento jurídico  de  nuestra  patria. 

Mas  como  el  Derecho  positivo  no  es  nunca 
fiel  reflejo  de  los  principios  jurídicos  absolutos, 
sino  que  éstos,  por  virtud  de  circunstancias  de 
tiempo  y  de  localidad,  se  hallan  más  ó  menos 
modificados,  necesitamos  averiguar,  al  estudiar 
todas  y  cada  una  de  las  instituciones,  lo  que  las 
mismas  han  sido  hasta  el  momento  actual,  esto 
es,  las  vicisitudes  por  que  han  pasado,  porque  es 
de  todo  punto  imposible  precisar,  reconstruir, 
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por  así  decirlo,  el  pensamiento  que  inspiró  al 
legislador  al  dictar  una  ley,  si  no  sabemos  cómo 
se  ha  desenvuelto  á  través  del  tiempo  la  institu- 
ción á  que  la  misma  se  refiere. 

De  modo  que  el  primer  aspecto  de  los  tres 
que  hemos  dicho  debemos  examinar  á  propósito 
de  cada  institución,  nos  da  á  conocer  lo  que 
deben  ser  éstas;  el  segundo  nos  indica  lo  que 
han  sido,  y  conocidos  ambos  aspectos,  podremos 
examinar  con  mayor  base  el  Derecho  positivo, 
ó  sea  lo  que  es  cada  institución  en  el  momento 
actual. 

Dedúcese  de  lo  dicho  cuan  dilatados  son  los 
límites  de  nuestro  estudio,  cosa  que  no  sucede- 
dería  si  en  lugar  de  seguir  el  procedimiento  in- 
dicado, siguiésemos  aquel  otro  á  que  hacíamos 
antes  referencia,  y  que  se  reducía  á  ir  exami- 
nando los  artículos  del  Código  uno  por  uno; 
pero  en  cambio  el  procedimiento  que  nosotros 
preferimos,  tiene  la  ventaja  de  que  mediante  él 
tendremos  un  estudio  acabado  y  completo  de 
las  instituciones  del  Derecho  civil. 

Ofrece  el  examen  del  Derecho  civil  dos  di- 
versos puntos  de  vista,  que  son  su  contenido  y 
su  forma. 
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No  hay,  con  efecto,  relación  alguna  de  De- 
recho civil  que  no  contenga  tres  factores:  sujeto, 
objeto  y  relación,  de  los  cuales  los  dos  primeros 
son,  por  decirlo  así,  sustantivos  en  el  orden  del 
Derecho,  y  el  último  es,  por  el  contrario,  pura- 
mente orgánico  y  formal. 

Allí  donde  falta  alguno  de  estos  tres  elemen- 
tos, es  completamente  imposible  buscar  el  De- 
recho, porque  sin  cualquiera  de  ellos  éste  no 
puede  existir. 

Veamos  cuáles  son,  ligeramente  expuestas, 
las  funciones  que  en  la  vida  del  Derecho  civil 
desempeñan  cada  uno  de  estos  tres  elementos. 
Dejando  para  lugar  oportuno  el  examen  deta- 
llado de  cada  uno  de  ellos,  basta  á  nuestro  pro- 
pósito consignar,  por  el  momento,  que  el  sujeto 
se  presenta  á  nuestra  consideración  bajo  dos  as- 
pectos, uno  individual  y  otro  corporativo  ó  co- 
lectivo. 

Bajo  el  primer  aspecto,  el  hombre,  sólo  por 
serlo,  es  el  único  sér  capaz  de  derechos,  sin  que 
á  pesar  de  las  diferencias  de  actividad  y  capa- 
cidad que  puede  haber  entre  unos  y  otros  hom- 
bres, como  éstos  en  su  esencia  son  siempre  los 
mismos,  todos  ellos  pueden  ser  sujetos  de  dere- 
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chos.  No  sucede  lo  mismo  respecto  de  las  per- 
sonas colectivas.  Estas,  con  efecto,  son  ya  sus- 
ceptibles de  clasificación,  por  más  que  todavía 
no  se  haya  precisado  con  toda  exactitud  la  base 
que  para  tal  clasificación  haya  de  tomarse,  si 
bien  de  ordinario  se  suele  partir  de  los  diversos 
fines  que  las  colectividades  traen  á  la  vida  del 
Derecho. 

El  Derecho,  pues,  sólo  se  refiere  al  hombre, 
único*  sér  que  teniendo  fin  propio  y  medios  para 
realizarle,  tiene  á  la  vez  inteligencia  para  co- 
nocer, tanto  el  fin  que  providencialmente  le 
está  asignado,  como  los  medios  de  que  para 
realizarlo  dispone,  y  voluntad  y  energía  bastan- 
tes para  querer  tal  fin,  dirigiendo  esos  medios 
hacia  su  consecución. 

No  quiere  esto  decir  que  únicamente  el  hom- 
bre tenga  fin  propio,  y  que  los  demás  séres  de 
la  creación  carezcan  de  él.  Antes  al  contrario, 
todos  lo  tienen,  y  de  ninguno  de  ellos  puede 
afirmarse  con  razón  que  no  haya  sido  creado 
para  algo.  Lo  que  hay,  es  que  mientras  todos 
los  séres,  excepción  hecha  del  hombre,  cum- 
plen su  fin,  sin  conocerle,  éste  no  solo  lo  cono- 
ce, sino  que  conoce  también  los  medios  de  que 
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dispone  para  llenarlo  y  disfruta  de  la  voluntad 
suficiente  para  quererle  y  de  la  actividad  nece- 
saria para  encaminar  esos  medios  á  la  realiza- 
ción de  su  fin. 

De  lo  dicho  se  deduce  que  no  puede  exirtir, 
y  de  hecho  no  existe,  otro  sujeto  de  la  relación 
jurídica  que  el  hombre,  ya  considerado  aisla- 
damente persona  individual,  ya  agrupado  con 
otros  hombres,  constituyendo  lo  que  el  Código, 
con  bastante  impropiedad,  denomina  personas 
jurídicas,  y  con  más  exactitud  se  llaman  perso- 
nas colectivas. 

Los  demás  séres,  por  tanto,  tendrán  fines 
que  cumplir  y  medios  para  realizarlo,  pero 
como  carecen  de  inteligencia  y  voluntad  para 
aplicar  esos  medios  á  su  fin,  no  cabe  afirmar 
que  tengan  derecho  á  tales  medios.  Así,  por 
ejemplo,  el  árbol  necesita  del  agua  y  del  calor 
para  desarrollarse,  y,  sin  embargo,  á  nadie  se 
le  ocurre,  seguramente,  afirmar  que  tenga  de- 
recho á  tales  elementos. 

Compréndese  con  facilidad,  después  de  lo 
expuesto,  pues  de  ello  se  desprende,  como  lógi- 
ca consecuencia,  que  el  sujeto  de  Derecho  apor- 
ta siempre  á  toda  relación  j  urídica  su  finalidad, 
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pues,  con  efecto,  la  esfera  de  los  fines  es  la  es- 
fera del  hombre,  y  fuera  de  él  no  hay  fines  en 
el  sentido  jurídico. 

Pero  no  es  esto  solo.  El  hombre  aporta  algo 
más  que  su  finalidad  á  la  relación  jurídica. 
Con  efecto,  si  hemos  dicho  que  el  hombre  tiene 
fin  propio  y  medios  adecuados  para  realizarlo, 
y  además  goza  de  la  inteligencia  necesaria 
para  conocer  tanto  su  fin  como  sus  medios,  y 
enegía,  fuerza,  actividad,  potencia  bastante,  en 
una  palabra,  para  realizar  su  fin,  encaminando 
hacia  él  los  medios  de  que  disfruta,  resulta  que 
el  sujeto  de  Derecho  lleva  á  la  relación  jurídica, 
además  del  principio  de  finalidad,  el  de  acti- 
vidad .| 

En  suma,  la  primera  función  que  está  llama- 
do á  desempeñar  el  sujeto  de  una  relación  ju- 
rídica es  la  finalidad,  y  la  segunda  la  actividad; 
de  donde  resulta  que  todo  lo  que  sea  finalidad 
y  actividad  en  una  relación  jurídica,  es  obra  del 
sujeto  de  la  misma. 

Mas  conviene  advertir  que  el  sujeto  de  Dere- 
cho no  trae  á  la  relación  jurídica  su  actividad 
solo  en  el  punto  inicial  de  la  misma,  esto  es,  al 
constituirla,  sino  que  tal  actividad  es  necesaria 
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mientras  la  relación  jurídica  subsista;  de  modo, 
que  se  perpetúa  mientras  dura  la  relación. 

Examinada  ya  la  misión  que  el  sujeto  de 
Derecho  tiene  en  la  relación  jurídica,  veamos 
cuál  es  la  propia  y  característica  del  objeto;  y 
si  hemos  dicho  que  aquél  aporta  su  finalidad  y 
actividad,  claro  es  que  ambos  elementos  no  pue- 
den ser  propios  aportados  por  el  objeto,  y  que, 
por  tanto,  nunca  de  éste  puede  decirse  con  exac- 
titud que  lleve  á  la  relación  jurídica  su  fin  y  su 
actividad.  Así  es  realmente.  El  objeto  es  pasivo, 
va  á  la  relación  jurídica  porque  le  llevan,  care- 
ce de  libertad  para  ir  ó  dejar  de  ir;  está  some- 
tido, en  una  palabra,  al  sujeto;  pero  en  cambio, 
y  aparte  de  esta  pasividad,  aporta  un  gran  ele- 
mento á  la  relación  jurídica:  el  de  la  utilidad. 

La  gran  variedad  de  bienes  con  que  la  natu- 
raleza brinda  al  hombre,  quedarían  abandona- 
dos si  éste  no  se  apresurase  á  tomar  de  ella 
aquellas  cosas  que  son  útiles  para  la  realización 
de  su  fin,  ya  ocupándolas,  si  no  lo  han  sido  an- 
tes por  otros  hombres,  esto  es,  si  pertenecen  á 
aquella  categoría  denominada  por  los  romanos 
nullius,  ya  trayéndolos  á  la  relación  de  la  com- 
pra venta,  la  permuta,  el  cambio,  etc. 
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El  objeto  de  Derecho  aporta,  pues,  á  la  rela- 
ción jurídica,  de  un  lado  la  pasividad,  la  su- 
bordinación al  sujeto,  al  hombre,  y  de  otro  la 
utilidad,  de  donde  se  deduce  que  toda  cosa  in- 
útil es  imposible  que  sea  considerada  como  ma- 
teria de  una  relación  jurídica. 

Así  como  hemos  dicho  que  la  actividad  del 
sujeto  debe  ser  constante  en  la  relación  jurídica 
y  que  no  se  refería  solo  al  momento  en  que 
ésta  se  iniciaba,  así  también  podemos  afirmar 
que  el  principio  de  utilidad  que  el  objeto  aporta 
á  la  misma  ha  de  ser  siempre  constante  en  ella, 
hasta  el  punto  de  que  en  el  momento  que  se 
destruya,  esto  es,  en  el  momento  que  deje  de 
ser  útil  el  objeto,  desaparece  la  relación,  por 
estar  fundada  solo  en  esa  utilidad. 

Tenemos,  pues,  de  un  lado  al  sujeto  y  de 
otro  al  objeto;  de  un  lado  al  hombre  con  su  na- 
turaleza física  y  moral,  con  sus  necesidades, 
con  un  fin  que  cumplir,  con  medios  para  reali- 
zarlos, y  de  otro  la  naturaleza  que  con  sus  ricos 
dones,  le  ofrece  con  verdadera  prodigalidad 
manera  de  llenar  sus  necesidades.  Mas,  ¿de  qué 
serviría  que  la  naturaleza  ofreciera  al  hombre 
todas  las  utilidades  de  que  las  cosas  son  sus- 
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-ceptibles,  si  el  hombre  permaneciera  inactivo  y 
no  se  aprovechase  de  ellas,  si,  en  una  palabra, 
no  se  pusiera  en  relación  el  hombre  con  la  na- 
turaleza? 

Si  el  hombre,  con  efecto,  no  se  pusiera  en 
relación  con  las  cosas,  equivaldría  á  carecer  de 
medios  para  realizar  su  fin,  puesto  que  de  nada 
serviría  que  las  cosas  existieran  con  la  utilidad 
propia  y  peculiar  de  cada  una,  si  el  hombre  no 
se  aprovechaba  de  esa  utilidad. 

Ahora  bien;  ¿qué  es  lo  que  hace  falta  para  que 
ambos  elementos  se  pongan  en  relación  para 
que  el  hombre  busque  los  productos  de  la  natu- 
raleza y  con  su  utilidad  satisfaga  las  necesida- 
des de  que  se  halla  rodeado?  La  relación  j  urídi- 
ca,  pues  en  virtud  de  ella  se  unen  la  libertad  y 
actividad  del  sujeto,  con  la  pasividad  y  utilidad 
del  objeto;  y  estudiando  la  naturaleza  de  esa 
relación  en  cada  caso  particular,  podremos  de- 
terminar la  cantidad  de  actividad  que  aporta  el 
sujeto  y  la  cantidad  de  utilidad  que  al  mismo 
queda  sometida  por  parte  del  objeto. 

He  aquí  sumariamente  expuestos  los  tres  ele- 
mentos que  hemos  de  encontrar  en  toda  relación 
jurídica:  el  sujeto,  representante  de  la  actividad 
d.  c.  e. — ii.  a 
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y  de  la  finalidad;  el  objeto,  símbolo  de  la  pasi- 
vidad, de  la  subordinación  y  de  la  utilidad;  y  el 
vínculo  ó  enlace  entre  uno  y  otro,  con  lo  cual 
queda  fijado  lo  que  denominamos  contenido  del 
Derecho  civil. 

Veamos  ahora  en  qué  formas  se  nos  presenta 
el  Derecho. 

El  Derecho  civil  se  presenta  bajo  dos  formas: 
las  relaciones  y  las  instituciones. 

Todos  oímos  hablar  de  relaciones  y  de  insti- 
tuciones de  Derecho  civil  en  general,  sin  mar- 
car las  diferencias  que  entre  unas  y  otras  exis- 
ten, y  sin  embargo,  tales  diferencias  son  de  tan 
vital  interés  para  nosotros,  que  sin  determinar- 
las de  un  modo  claro  y  perfecto,  así  en  su  na- 
turaleza, como  en  su  forma,  no  podríamos  cami- 
nar con  paso  seguro  en  el  estudio  de  nuestra 
asignatura. 

De  aquí  que  debamos  determinar  en  qué  con- 
siste la  institución  y  la  relación,  en  qué  se  dife- 
rencian una  de  otra,  cuál  es  su  utilidad  respec- 
tiva, cómo  se  complementan,  qué  enlace  existe 
entre  ambas,  qué  efectos  producen;  en  suma, 
cuál  es  su  naturaleza  y  su  misión  en  la  vida  ju- 
rídica. 
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Esto  que  decimos  corresponde  á  los  dos  as- 
pectos que,  según  en  otro  lugar  expusimos, 
pueden  considerarse  en  el  Derecho:  el  aspecto 
subjetivo  y  el  objetivo. 

El  Derecho,  decíamos  entonces,  se  presenta  á 
nuestra  consideración  como  algo  que  existe  en 
la  vida,  con  realidad  evidente  y  por  nadie  nega- 
da, y  que  puede  ser  objeto  de  nuestro  estudio, 
esto  es,  como  conjunto  de  reglas,  de  cánones, 
de  principios,  cuyo  objeto  es  hacer  posible  la 
conveniencia  social;  pero  el  Derecho  á  la  vez  es 
algo  que  vive  en  nosotros,  que  constituye  una 
propiedad,  una  facultad,  una  atribución,  un  po- 
der nuestro. 

Pues  bien;  esto  mismo  es  lo  que  queremos 
expresar  al  hablar  de  la  forma  del  Derecho  ci- 
vil, forma  que,  como  decimos,  está  vinculada 
en  dos  grandes  manifestaciones,  una  la  que  lla- 
mamos institución,  y  otra  la  que  denominamos 
relación,  términos  que  aun  cuando  suelen  em- 
plearse como  sinónimos,  son  por  todo  extremo 
diferentes. 

El  Derecho  civil,  con  efecto,  sólo  puede  pre- 
sentarse en  forma  de  instituciones  y  de  relacio- 
nes, respondiendo  así  á  los  dos  aspectos,  subje- 
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tivo  y  objetivo,  bajo  los  cuales  puede  ser  consi- 
derado el  Derecho. 

Las  instituciones  representan  grandes  unida- 
des jurídicas,  grandes  fórmulas,  mediante  las 
cuales  se  expresa  con  una  sola  palabra  todo  un 
asunto  de  la  vida  del  Derecho.  Nace  la  institu- 
ción j  urídica  en  las  altas  cimas  de  los  poderes 
públicos,  puesto  que  realmente  la  institución  es 
y  representa  el  conj  unto  de  reglas  que  nos  pre- 
senta el  legislador  como  norma,  á  la  cual  debe- 
mos ajustar  nuestra  conducta.  Mas  conviene 
advertir  que  dentro  de  cada  una  de  las  institu- 
ciones j  urídicas  que  podemos  considerar  como 
fundamentales,  existen  otras  varias  de  menor 
importancia,  extensión  y  alcance,  subdivididas 
á  su  vez  en  multitud  de. instituciones  más  pe- 
queñas y  sencillas.  Así,  por  ejemplo,  la  institu- 
ción familiar  abraza  todo  aquel  conj  unto  de  re- 
glas, principios,  cánones  ó  preceptos  estableci- 
dos por  el  legislador  para  el  régimen  de  la  esfe- 
ra familiar;  y  dentro  de  ella,  y  formando  parte 
integrante  de  la  misma,  existen  multitud  de  ins- 
tituciones de  menor  importancia :  tales  son,  por 
ejemplo,  el  matrimonio,  la  autoridad  marital, 
la  patria  potestad,  etc. 
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La  relación  es,  como  decimos,  cosa  distinta 
de  la  institución,  por  más  que  con  ella  tenga  in- 
mediato parentesco,  según  puede  observarse  fá- 
cilmente. 

El  legislador,  por  ejemplo,  establece,  á  propó- 
sito del  matrimonio,  las  reglas  á  que  ha  de  ajus- 
tarse su  celebración  para  que  sea  válido  y  las 
solemnidades  y  requisitos  con  que  tal  institu- 
ción ha  de  tener  lugar;  todo  lo  cual,  según  aca- 
bamos de  indicar,  constituye  la  institución  ma- 
trimonial. Pues  bien;  cuando  una  persona  quiere 
contraer  matrimonio,  ha  de  atemperar  su  con- 
ducta á  las  reglas  establecidas  para  el  caso  por  el 
legislador,  y  si  tal  hace,  surge  la  relación  matri- 
monial, de  donde  se  infiere  que  la  relación  es 
siempre  la  aplicación  de  los  preceptos  de  las 
instituciones  generales  del  Derecho  á  la  vida 
positiva,  real  y  práctica  de  los  ciudadanos. 

De  lo  dicho  se  desprende  el  distinto  carácter 
que  revisten  la  institución  y  la  relación.  La  pri- 
mera pertenece  al  Derecho  público,  porque  se 
forma  por  el  poder  legislativo  y  no  por  la  vo- 
luntad de  cada  uno  de  los  ciudadanos;  y  por  el 
contrario,  la  relación  se  debe  á  cada  uno  de 
nosotros;  todos  la  establecemos  y  somos  regidos 
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por  ella,  al  mismo  tiempo  que  á  su  vez  la  re- 
gimos nosotros. 

A  pesar  de  ese  distinto  origen  y  de  la  diversa 
naturaleza  que  la  institución  y  la  relación  tie- 
nen, es  tan  necesaria  la  una  á  la  otra,  que  sin 
institución  no  hay  relación  posible  y  sin  ésta  no 
puede  vivir  aquélla. 

Supongamos,  con  efecto,  un  pueblo  perfecta- 
mente organizado,  en  el  cual  funciona  debida- 
mente el  poder  legislativo  y  en  el  que  se  han 
establecido  todas  y  cada  una  de  las  instituciones 
del  Derecho  civil,  fijándose,  por  medio  de  ellas, 
todas  las  reglas  y  preceptos  que  han  de  obser- 
var los  ciudadanos  en  cada  caso  particular.  En 
ese  pueblo  está,  pues,  perfectamente  organizada 
la  institución  familiar,  la  propiedad,  la  contra- 
tación, etc.;  pero,  ¿de  qué  serviría  todo  esto  si  los 
ciudadanos  no  verificaran  acto  alguno  jurídico 
dentro  de  los  moldes  que  regulan  dichas  insti- 
tuciones? Eí  trabajo  del  legislador  resultaría  es- 
téril completamente.  Es,  pues,  evidente  que  la 
institución  necesita  de  la  relación  para  vivir  y 
ser  efectiva,  porque  de  lo  contrario  queda  redu- 
cida á  un  mero  precepto  legislativo,  sin  valor 
alguno  práctico. 
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A  su  vez  la  relación  necesita  de  la  institución 
para  poder  vivir  y  desarrollarse  ¿De  qué  servi- 
ría, con  efecto,  que  los  ciudadanos  de  un  país 
organizasen  relaciones  jurídicas  si  no  existie- 
ran las  instituciones  á  cuya  sombra  y  amparo 
y  dentro  de  cuyos  moldes  habían  de  vivir 
aquéllas?  Un  pueblo  que  no  tuviera  institu- 
ciones, que  no  tuviera  leyes  que  aplicar  á  la 
vida  práctica,  no  constituiría  una  sociedad,  sino 
un  conjunto  de  individuos  aislados,  pues  toda 
relación  que  tratasen  de  establecer  unos  hom- 
bres con  otros,  carecería  de  la  garantía  que  á 
las  relaciones  jurídicas  dan  los  preceptos  lega- 
les que  la  regulan. 

Tan  cierto  es  esto  que  decimos,  que  si  en  un 
país  organizado  debidamente  se  establecen  por 
los  ciudadanos  algunas  relaciones  sin  acomodar- 
se á  lo  estatuido  por  las  leyes,  podrán  ser  más 
ó  menos  formales,  pero  en  ningún  caso  tendrán 
el  carácter  de  jurídicas,  ni  podrán  ser  fuente  de 
derechos  y  obligaciones  para  aquellos  que  las 
celebran.  Así,  por  ejemplo,  si  un  hombre  y  una 
mujer  se  unen  con  el  propósito  de  constituir  una 
familia,  pero  sin  acomodarse  al  hacerlo  á  los 
preceptos  legales  que  regulan  la  institución  raa- 
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trimonial,  la  relación  que  establezcan  podrá  ser 
más  ó  menos  formal;  pero  nunca  contituirá  una 
relación  jurídica,  y  ninguno  de  ellos  podrá  con- 
siderarse con  los  derechos  y  deberes  que  nacen 
de  aquella  institución. 


CAPÍTÜLO  II. 


Clasificación  délas  instituciones  del  Derecho  civil. — Diver- 
sos puntos  de  partida  que  pueden  tomarse. — Criterio 
aceptado  por  nosotros.— Crítica  del  seguido  por  el  vigen- 
te Código  civil. 

Examinado  ya  en  el  anterior  capítulo  el  con- 
tenido del  Derecho  civil,  é  indicado  á  propósito 
de  la  forma  del  mismo  la  diferente  naturaleza 
de  las  instituciones  y  relaciones  jurídicas,  debe- 
mos ocuparnos  en  el  presente  de  la  clasificación 
de  las  instituciones. 

Lo  primero  que  ocurre  preguntar  al  ocuparse 
de  la  materia  objeto  de  este  capítulo,  es  por  qué 
siendo  las  instituciones  de  Derecho  público,  no 
se  h?n  de  clasificar,  prescindiendo  de  ellas,  las 
relaciones,  que  son  las  que  caen  completamente 
y  entran  de  lleno  dentro  de  la  esfera  del  Dere- 
cho privado. 

Hay  para  ello  una  razón,  y  es  que,  como  las 
instituciones  no  trazan  norma  alguna  para  poder 
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realizar  la  vida  en  común,  sino  para  las  relacio- 
nes privadas,  es  más  lógico  clasificar  el  Derecho 
civil  por  las  instituciones  que  por  las  relaciones. 

Punto  es  este  de  la  clasificación  de  las  insti- 
tuciones del  Derecho  civil  de  los  más  difíciles 
de  resolver,  porque  si  bien  es  cierto  que  al  des- 
arrollarse en  un  Código  las  diversas  materias 
que  comprende  en  libros,  títulos  y  artículos,  se 
ha  de  proceder  con  cierto  sistema  racional,  no 
lo  es  menos  que  el  legislador  no  debe  de  ir  de- 
lante de  la  ciencia,  sino  por  el  contrario,  necesi- 
ta aprovechar  sus  enseñanzas  para  establecer  el 
sistema  ú  orden  á  que  se  ajuste  su  obra;  y  co- 
mo sobre  este  punto  de  la  clasificación  de  las 
instituciones,  la  ciencia  jurídica,  lejos  de  haber 
dicho  la  última  palabra,  se  ha  preocupado  muy 
poco  de  él,  resulta  que  es  muy  difícil  establecer 
una  clasificación  verdaderamente  científica  de  las 
instituciones  del  Derecho  civil. 

La  clasificación  aceptada  por  Jusfciniano  en 
personas,  cosas  y  acciones,  es  la  que  ha  servido 
de  punto  de  partida  á  los  romanistas,  princi- 
palmente después  de  la  restauración  del  estudio 
del  Derecho  romano.  Posteriormente  á  tal  res- 
tauración, se  creyó  que  no  podía  tomarse  como 
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punto  de  partida  el  aceptado  por  los  romanistas, 
y  se  pensó  que  la  clasificación  de  las  institucio- 
nes del  Derecho  civil,  debía  hacerse  tomando  por 
base  la  forma  de  éste,  y  así  se  clasificaron  las 
instituciones,  admitiendo  diversos  grupos,  á  que 
se  denominaron:  capacidad,  propiedad,  accio- 
nes, contratos,  etc. 

Estas  dos  opiniones  son  las  que  prevalecían 
en  Europa  cuando  se  desarrolló  en  los  pueblos 
el  deseo  de  la  codificación.  Los  romanistas  sos- 
tenían que  todo  Código  civil  debía  dividirse  en 
libros,  en  cada  uno  de  los  cuales  se  tratara  de 
las  personas,  de  las  cosas  y  de  las  acciones;  los 
otros,  por  el  contrario,  siguiendo  á  Savigni,  en- 
tendían que  el  Código  debía  exponer  con  sepa- 
ración el  Derecho  de  la  personalidad,  de  propie- 
dad, de  familia,  etc. 

Conviene  advertir  que  la  clasificación  de  las 
instituciones  en  un  Código  es  de  tal  importancia, 
que  sólo  por  el  mero  hecho  de  hallarse  colocada 
una  de  ellas  en  una  ú  otra  parte  del  mismo,  se 
revela  claramente  el  criterio  que  el  legislador 
tiene  de  tal  institución.  Así,  por  ejemplo,  si  en 
un  Código  se  habla  de  la  institución  matrimo- 
nial en  la  parte  destinada  á  los  contratos ,  se  de- 
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muestra  que  el  legislador  atribuye  al  matrimo- 
nio el  carácter  y  naturaleza  de  un  contrato. 

Las  dos  clasificaciones  que  hemos  indicado 
son  verdaderas,  porque  en  realidad  parten  de 
un  punto  de  vista  aceptable;  pero  ambas  nos 
parecen  deficientes,  porque  cada  una  de  ellas 
por  sí  sola  no  expresará  sino  un  aspecto,  un 
lado  de  la  clasificación  total  que  debe  hacerse 
de  las  instituciones  del  Derecho  privado. 

De  aquí,  que  en  nuestro  sentir  se  deben  re- 
unir ambas  clasificaciones,  pues  de  ese  modo 
aparecerán  unidos  el  contenido  y  la  forma  del 
Derecho  civil. 

Con  efecto,  si  en  el  Derecho  privado  hay 
personas,  cosas  y  hechos  jurídicos,  claro  es  que 
todos  esos  términos  es  menester  tenerlos  en 
cuenta  para  hacer  una  oportuna  clasificación  del 
mismo;  pero  como  en  el  Derecho  civil  hay  que 
considerar  no  tan  sólo  el  contenido,  sino  la  for- 
ma, y  á  ésta  atiende  más  las  clasificación  de 
Savigni,  es  evidente  que  no  puede  prescindirse 
de  esta  última. 

En  suma,  la  clasificación  romana  de  las  ins- 
tituciones atiende  solo  al  contenido  del  Derecho 
civil,  y  la  de  Savigni  atiende  únicamente  á  la 


—  29  — 

forma  del  mismo,  por  lo  cual  es  menester  tener 
presentes  las  dos  para  hacer  una  buena  clasifi- 
cación de  las  referidas  instituciones. 

Al  tratar  de  clasificar  los  preceptos  que  debe 
contener  un  Código  civil,  la  sana  razón  indica 
que  todos  aquellos  que  se  refieren  al  sujeto  del 
Derecho,  deben  constituir  el  primer  libro  ó  la 
primera  parte  del  mismo,  puesto  que,  ante  todo, 
lo  que  conviene  determinar  es  á  quiénes  son 
aplicables  las  reglas  contenidas  en  el  Código. 
Después  de  éste  podrá  formarse  otro  con  aque- 
llas leyes  que  tengan  por  objeto  determinar 
cómo  las  cosas  de  la  naturaleza  pueden  servir  de 
materia  de  Derecho.  Después  tiene  en  su  lugar 
oportuno  los  preceptos  que  determinan  en  gene- 
ral y  en  abstracto  cuáles  son  los  hechos,  los 
fenómenos  sociológicos  que  en  el  orden  natural 
sirven  para  que  el  sujeto  del  Derecho  demues- 
tre la  cantidad  de  actividad,  y  el  objeto  del 
mismo  manifieste  la  cantidad  de  utilidad  que 
compromete.  De  modo  que  la  tercera  parte,  debe 
ser  aquella  que  señale  las  condiciones  que  se 
necesitan  en  general  para  que  una  relación  sea 
válida,  cuáles  son  los  efectos  que  produce, 
etc.;  es  decir,  todo  lo  relativo  á  la  determinación 
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délos  vínculos  ó  de  las  relaciones  jurídicas. 

Con  tales  partes  ó  libros  tendremos  todo  lo  re- 
ferente al  contenido  del  Derecho  civil;  mas  aún 
faltaría  otro  libro,  de  grandísimo  interés  é 
importancia,  relativo  á  la  manera  cómo  el 
hombre  se  pone  en  movimiento  para  realizar 
sus  fines,  y  como  ese  movimiento  se  produce 
solo  de  tres  maneras:  por  la  fatalidad,  por  la 
necesidad  ó  por  la  libertad;  á  ellas  habremos  de 
atender  para  conseguir  nuestra  clasificación. 

Con  efecto,  hay  multitud  de  hechos  que,  co- 
mo el  nacimiento  y  la  muerte,  no  dependen  de 
la  voluntad  humana,  y  sin  embargo,  son  causa 
de  relaciones  jurídicas.  Estos  hechos,  en  reali- 
dad, son  fatales. 

Hay  otros,  en  cambio,  que  se  producen  por 
la  voluntad  del  hombre,  los  cuales  sólo  pueden 
tener  lugar  de  tres  maneras  diferentes:  bien  por 
la  voluntad  de  uno  solo,  bien  por  la  voluntad  de 
otro,  bien  por  la  voluntad  conjunta  de  dos  ó 
más.  Cuando,  por  ejemplo,  tomamos  una  cosa 
que  á  nadie  pertenece,  realizamos  un  acto  hijo 
de  nuestra  voluntad;  y  cuando  una  persona, 
v.  gr.,  realiza  un  acto  que  no  es  necesario 
para  su  fin,  y  que,  sin  embargo,  nos  interesa, 
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realiza  un  acto  voluntario  que  nos  favore- 
ce; por  último,  cuando  dos  personas  unen 
su  voluntad  para  realizar  un  acto,  procuran 
ambas  el  cumplimiento  de  un  fin  conjuntamente. 

En  nuestro  modo  de  ver,  no  es  posible  encon- 
trar fuera  de  estas  formas  nada  útil  en  el  Dere- 
cho, de  donde  deducimos  que  puede  aceptar- 
se la  clasificación  que  basada  en  la  misma  se 
funda. 

La  utilidad  de  semejante  clasificación  es  evi- 
dente, si  se  tiene  en  cuenta  que  no  es  una  mera 
abstracción,  sino  que  tiene  un  carácter  práctico 
é  innegable,  que  permite  á  los  menos  versados 
en  los  estudios  jurídicos  conocer  por  modo  fácil 
todo  el  valor  que  dentro  de  la  ciencia  del  Dere- 
cho debe  darse  á  cualquier  relación  sometida  á 
nuestro  examen. 

Así,  por  ejemplo,  si  un  individuo  trata  de 
examinar  un  contrato  de  compra  venta,  lo  pri- 
mero que  seguramente  se  le  ocurre  examinar  es 
lo  relativo  al  vendedor;  después  las  condiciones 
de  lo  vendido,  y,  por  último,  las  bases  á  que  se 
ha  ajustado  el  contrato;  y  con  efecto,  examina- 
do eso  tendrá  lo  bastante  para  formar  un  juicio 
exacto  del  referido  contrato.  Pues  bien;  ¿es  po- 
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sible  proceder  así  en  ninguno  de  nuestros  Códi- 
gos? Nó. 

Por  eso  entendemos  que  ninguno  de  ellos  res- 
ponde, incluso  el  vigente,  á  las  exigencias  ra- 
cionales de  una  exposición  metódica  y  sistemá- 
tica de  las  instituciones  del  Derecho  civil . 

Expuestas  ya,  aunque  sumariamente,  las  ba- 
ses á  que  en  nuestro  sentir  debiera  ajustarse  la 
clasificación  del  Derecho  civil,  debemos  indicar 
cómo  han  entendido  tales  materias  los  Códigos 
españoles. 

El  proyecto  de  Código  de  1851  constaba  de  un 
título  preliminar  y  de  tres  libros  denominados: 
el  primero,  de  las  personas;  el  segundo,  de  la  di- 
visión de  los  bienes  y  de  la  propiedad;  y  el  úl- 
timo, de  los  modos  de  adquirir  la  propiedad. 

Se  explica  fácilmente,  dada  la  época  en  que 
tal  proyecto  se  formó,  que  sus  redactores  copia- 
ran servilmente  la  economía  del  Código  francés, 
y  por  tanto,  que  se  atuvieran  al  sistema  romano 
de  dividir  las  instituciones  en  tres  tratados,  el 
de  personas,  cosas  y  acciones,  si  bien  sustitu- 
yendo este  último  por  el  de  los  modos  de  adqui- 
rir la  propiedad. 

Se  comprende  igualmente  que  en  Roma, 
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sobre  cuyo  Derecho  no  había  ejercido  la  debida 
influencia  el  cristianismo,  se  concediera  mayor 
preferencia  á  las  relaciones  interesadas  que  á 
las  demás,  y  que  al  derrollarse  todas  ellas  se 
atendiera  con  especial  cuidado  al  aspecto  intere- 
sado de  las  mismas. 

Así,  por  ejemplo,  uno  de  los  puntos  que  con 
más  esmero  reglamentaba  el  Derecho  romano, 
á  propósito  de  las  tutelas,  hasta  el  punto  de  que 
puede  decirse  que  era  lo  único  que  parecía 
preocupar  á  aquellos  legisladores,  era  el  de  pro- 
curar que  á  los  pupilos  no  les  faltase  nada  de 
su  patrimonio  al  llegar  á  la  mayor  edad;  mas 
hoy,  después  de  la  benéfica  influencia  ejercida 
por  el  cristianismo  sobre  todas  las  instituciones 
del  Derecho,  y  más  especialmente  sobre  la  insti- 
tución familiar;  hoy,  que  la  cultura  moderna  ha 
traído  al  Derecho  gran  número  de  instituciones 
que  en  nada  se  relacionan  con  los  intereses  ma- 
teriales, es  realmente  muy  mezquino  el  molde 
dentro  del  cual  trataron  de  desenvolver  las  ins- 
tituciones del  Derecho  civil  los  redactores  del 
proyecto  de  1851. 

Cuando  por  unas  ú  otras  circunstancias  un 
pueblo  marcha  detrás  de  los  demás  en  el  pro-. 
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greso  humano,  parece  natural  que  se  beneficie 
de  las  ventajas  producidas  por  ese  progreso  en 
otros  pueblos.  Formados  ya  como  estábanlos 
Códigos  de  Portugal,  Austria,  República  Ar- 
gentina, Méjico,  Uruguay  y  otros  muchos, 
cuando  en  España  todavía  no  habíamos  podido 
lograrle,  era  lógico  pensar  que  al  tratar  de 
hacerse  un  Código  civil,  se  tuviera  en  cuenta 
cómo  habían  resuelto  esas  naciones  el  punto 
tan  importante  de  la  clasificación  de  las  ins- 
tituciones del  Derecho  civil. 

Tal  conducta  no  se  siguió,  y  cuando  de  un 
modo  incidental  se  trató  de  la  clasificación  de  las 
instituciones  dentro  del  Código,  aparte  de  no  dar 
á  este  punto  la  debida  importancia,  puesto  que, 
como  decimos,  se  le  trató  de  un  modo  incidental, 
se  alegó  que  la  impaciencia  que  toda  España 
sentía  por  la  pronta  terminación  del  Código,  im- 
pedía hacer  una  clasificación  verdaderamente 
científica  de  las  materias  contenidas  en  el  mis- 
mo, porque  el  hacerlo  retrasaría  la  obra  de  la 
codificación.  De  aquí,  que  prescindiéndose  de 
hacer  una  clasificación  adecuada,  se  tomara  por 
base  la  hecha  en  el  proyecto  de  1851,  y  en  su 
virtud  se  dividiera  el  Código  en  cuatro  libros, 
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relativos  el  primero  á  las  personas;  el  segundo  á 
los  bienes,  la  propiedad  y  sus  modificaciones; 
el  tercero  á  los  modos  de  adquirir  la  propiedad; 
y  el  cuarto  á  las  obligaciones  y  contratos. 

Para  demostrar  cuán  poco  científica  es  la  cla- 
sificación aceptada  por  el  Código,  basta  consi- 
derar que  en  nada  se  destruiría  la  economía  del 
mismo,  si  en  lugar  de  estudiarle  por  el  orden 
de  materias  que  sigue,  se  hiciera  su  estudio  por 
cualquier  otro,  porque  los  cuatro  libros  de  que 
consta  no  están  relacionados  unos  con  otros, 
como  debieran  estarlo. 

Todavía  tendría  alguna  disculpa  la  conducta 
seguida  por  los  redactores  del  Código  civil  en 
este  punto,  si  dentro  de  cada  libro  se  trataran 
las  materias  que  sus  epígrafes  indican;  pero  no 
sucede  tal  cosa.  Así,  por  ejemplo,  en  el  libro 
primero  se  trata  de  las  relaciones  interesadas 
entre  padres  é  hijos,  marido  y  mujer,  sin  razón 
alguna;  pues  no  lo  es  el  que  sean  personas  las 
que  las  sostengan.  Si  tal  razón  bastara,  debían 
tratarse  en  dicho  libro  de  las  relaciones  entre 
acreedores  y  deudores. 

Además  de  los  cuatro  libros  indicados,  con- 
tiene el  Código  civil  un  título  preliminar,  cuyo 
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epígrafe  es:  «De  las  leyes,  de  sus  efectos  y  de 
las  reglas  generales  para  su  aplicación.» 
,  En  dicho  título  se  desarrollan  materias  que 
no  son  privativas  del  Derecho  civil,  sino  que 
interesan  de  igual  manera  al  Político,  Adminis- 
trativo, Penal,  Procesal,  Mercantil,  en  una  pa- 
labra, á  todas  las  ramas  del  Derecho  positivo, 
pues  á  todas  ellas  concierne  determinar  la  natu- 
raleza, condiciones  y  efectos  de  las  leyes,  que 
son  los  puntos  en  él  desarrollados.  En  rigor, 
pues,  toda  esa  materia  debiera  haber  sido  des- 
envuelta en  un  cuerpo  que  fuera  como  el  proe- 
mio de  toda  la  legislación  positiva;  más  abona 
la  conducta  seguida  por  los  redactores  del  Códi- 
go civil  tanto  la  tradición,  toda  vez  que  casi  to- 
dos nuestros  cuerpos  legales  comienzan  por  des- 
arrollar esa  materia,  como  la  consideración  de 
que  en  alguna  parte  había  de  ser  tratada,  ya 
que  no  lo  había  sido  en  Códigos  de  distinta  na- 
turaleza. 

Mas  si  puede  aceptarse  ese  título  preliminar, 
no  cabe  hacer  lo  mismo  con  respecto  á  su  epí- 
grafe, á  su  contenido  y  á  su  extensión. 

En  primer  lugar,  el  epígrafe  del  mismo  de- 
bería haber  sido:  «De  las  fuentes  del  Derecho 
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civil»,  y  no  el  que  ostenta,  porque  éste  parece 
indicar  que  para  los  redactores  del  Código  civil 
no  existe  otra  fuente  legal  que  la  ley,  cosa,  ade- 
más de  absurda,  errónea,  por  cuanto  en  el  se- 
gundo párrafo  del  art.  6.°  se  admite,  aunque 
tímidamente,  como  fuente  de  Derecho  la  cos- 
tumbre, al  decirse,  que  «cuando  no  haya  ley 
exactamente  aplicable  al  punto  controvertido,  se 
aplicará  la  costumbre  del  lugar,  y,  en  su  defec- 
to, los  principios  generales  del  Derecho.» 

En  cuanto  al  contenido  merece,  en  nuestro 
sentir,  censuras  el  vigente  Código,  porque  en  el 
título  á  que  nos  referimos  no  se  desarrollan  la 
costumbre  y  la  jurisprudencia  debidamente. 
Sólo  se  desarrolla  la  ley,  y  se  admite  tímida- 
mente, como  decimos,  la  costumbre. 

En  punto  á  la  extensión,  no  se  explica  fácil- 
mente cómo  puede  contenerse  en  sólo  16  artícu- 
los puntos  que,  como  el  relativo  á  la  retroacti- 
vidad  de  las  leyes,  necesitarían,  en  nuestro 
concepto,  muchos  más  para  decir  cómo,  cuándo, 
y  de  qué  manera  las  leyes  tienen  efectos  retro- 
activos. 

Aun  aceptando  la  existeneia  de  tal  título  pre- 
liminar, entendemos  que  falta  en  el  Código  otra 
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relativo  á  la  justificación  de  los  actos  civiles, 
punto  acerca  del  cual  se  dice  algo  al  ocuparse 
el  Código  de  las  pruebas  del  matrimonio  y  de 
las  obligaciones,  del  registro  civil,  del  de  la  pro- 
piedad, etc. 

Dentro  de  una  buena  clasificación  de  las  ma- 
terias que  debe  contener  un  Código  civil,  sería 
preciso  un  libro  distinto  de  los  que  tratan  de  las 
personas,  de  las  cosas,  de  los  modos  de  adqui- 
rir y  de  los  contratos,  para  esta  materia,  por- 
que dentro  de  la  vida  jurídica  no  existe  lo  que 
no  se  prueba. 

Hay  quien  supone  que  todo  lo  que  se  refiere 
á  las  pruebas,  pertenece  al  Derecho  adjetivo  y 
que,  en  su  consecuencia,  siendo  el  civil  sustanti- 
vo, nada  de  eso  debe  contener;  mas  conviene 
tener  presente  que  si  pertenecen  al  Derecho  ad- 
jetivo las  pruebas  enjuicio,  cuando  se  trata  de 
llevar  á  la  práctica  cualquier  precepto  del  De- 
recho sustantivo  y  éste  nada  tiene  que  ver  con 
el  Derecho  civil,  sino  con  el  procesal,  por  ser 
asunto  propio  de  la  ley  de  Enjuiciamiento,  como 
las  condiciones  de  capacidad  de  las  personas  y 
de  las  cosas  y  como  la  relación  entre  unas  y 
otras  deben  ser  justificadas,  claro  es  que  es  ma- 
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teria  propia  del  Derecho  civil  todo  cuanto  á 
estas  pruebas  se  refiera. 

He  aquí  por  qué  entendemos  nosotros  que 
sería  preciso  otro  título  preliminar  en  nuestro 
Código,  relativo  á  las  pruebas  de  los  elementos 
«de  la  relación  jurídica. 


CAPITULO  III 


Fuentes  del  Derecho  civil. — Su  estado  actual  según  el  Có- 
digo civil.  —  La  ley. —  Su  formación. — Promulgación  y 
publicación  de  la  ley.— Dispensa  de  la  ley. — Interpretado» 
de  la  misma. — Sus  efectos. 

Tócanos  estudiar  en  el  presente  capítulo  el 
estudio  de  las  fuentes  del  Derecho. 

Son  éstas  la  ley,  la  costumbre  y  la  jurispru- 
dencia, y  ya  hemos  dicho  en  el  capítulo  anterior 
que  el  Código  sólo  se  ocupa  de  la  primera,  ad- 
mite tímidamente  la  segunda  y  nada  dice  de  la. 
última. 

Cronológicamente,  la  primera  fuente  de  De- 
recho es  la  costumbre.  Si  por  un  esfuerzo  de 
abstracción,  pudiéramos  transportarnos  á  un 
pueblo  naciente  y  sin  organismo  alguno  legisla- 
tivo, veríamos  comprobada  esta  afirmación.. 
Con  efecto,  no  existiendo  en  él  leyes,  la  sana 
razón  nos  dice  que  al  ocurrir  una  cuestión, 
sería  resuelta  de  un  modo  dado,  cualquiera  que 
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él  fuese;  y  si  esta  manera  de  resolverla,  se  apli- 
caba una  y  otra  vez  á  casos  idénticos  ó  siquiera 
análogos,  vendría  á  convertirse  en  regla  jurídi- 
ca, sin  necesidad  de  que  aquel  pueblo  hubiera 
llegado  á  tal  grado  de  cultura,  que  le  fuera  po- 
sible tener  consignados  sus  preceptos  jurídicos 
en  leyes. 

Cuando  los  pueblos  avanzan  en  su  civiliza- 
ción, cuando  consiguen  una  organización  ade- 
cuada, surge  el  poder  legislativo,  ejercido  en 
una  ú  otra  forma  y  de  un  modo  más  ó  menos 
perfecto,  pero  siempre  con  la  misión  de  expre- 
sar los  preceptos  jurídicos  en  forma  de  reglas  y 
mandatos,  que  sirvan  de  norma  á  las  relaciones 
jurídicas,  y  á  la  que,  en  un  sentido  general,  se 
denomina  ley. 

Resulta,  pues,  que  tanto  la  ley  como  la  cos- 
tumbre, son  producto  del  pueblo,  puesto  que  el 
legislador  del  pueblo  sale,  y  en  sus  aspiraciones, 
ideales,  así  como  en  su  historia  y  tradiciones, 
en  una  palabra,  en  su  modo  de  ser,  tiene  que 
inspirarse;  pero  la  costumbre  es  producida  por 
el  pueblo  de  un  modo  directo  é  inmediato,  y  la 
ley  lo  es  de  un  modo  indirecto  y  mediato,  se- 
gún se  desprende  de  cuanto  acabamos  de  decir. 
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Mas  la  ley  y  la  costumbre  no  son  las  únicas 
fuentes  del  Derecho,  porque  si  bien  es  cierto 
que  tanto  una  como  otra  establecen  una  regla 
jurídica,  no  lo  es  menos  que  ambas  necesitan 
ser  interpretadas,  que  ambas,  al  ser  llevadas  al 
terreno  de  la  práctica,  necesitan  del  poder  judi- 
cial, encargado  de  determinar  la  regla  jurídica 
aplicable  á  cada  caso  particular.  Y  no  basta  de- 
cir que  al  poder  j  udicial  corresponde  sólo  inter- 
terpretar  la  ley  ó  aclararla,  cuando  no  contenga 
todos  los  desarrollos  necesarios  para  su  aplica- 
ción á  un  caso  determinado;  porque  además  de 
eso,  crea  nuevas  reglas  jurídicas  al  declarar 
cómo  entiende  y  aplica  las  disposiciones  legales. 

De  aquí  que  entendamos  que  el  Código  civil 
ha  hecho  mal  en  prescindir  de  la  jurisprudencia 
de  los  tribunales  al  hablar  de  las  fuentes  del 
Derecho.  Con  efecto,  nada  dice  de  ella  en  el  tí- 
tulo preliminar,  puesto  que  en  el  referido  art.6.° 
se  dice  que  en  defecto  de  ley  y  de  costumbre  de 
lugar,  se  aplicarán  los  principios  generales  del 
Derecho,  no  diciéndose  nada  de  la  jurispruden- 
cia, y  si  bien  es  cierto  que  en  la  disposición  ter- 
cera adicional  se  impone  á  la  Comisión  codifi- 
cadora la  obligación  de  elevar  al  Gobierno  cada 
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diez  años  las  reformas  que  convenga  introducir 
en  el  Código  en  vista  de  las  Memorias  dirigidas  á 
la  misma  por  las  salas  de  lo  civil  de  las  Audien- 
cias de  los  progresos  realizados  en  otros  países 
que  sean  utilizables  al  nuestro,  y  de  la  jurispru- 
dencia del  Tribunal  Supremo,  lo  cierto  es  que  en 
la  parte  destinada  á  hablar  de  las  fuentes  del  De- 
recho, lugar  propio  y  adecuado  para  hablar  de  la 
jurisprudencia,  nada  se  dice  de  esta  fuente  de 
Derecho. 

En  rigor,  si  la  misión  de  los  tribunales  se  re- 
dujera á  interpretar  y  á  aclarar  las  leyes,  con- 
vendríamos con  los  redactores  del  Código  en 
que  en  éste  no  se  admitiera  la  jurisprudencia 
como  fuente  del  Derecho;  pero  como  entende- 
mos que  los  tribunales  de  justicia  tienen  misión 
más  amplia,  puesto  que  llegan  á  dictar  las  re- 
glas jurídicas  que  deben  aplicarse  cuando  en  la 
práctica  ocurre  un  hecho  al  que  no  se  refieren 
de  un  modo  explícito  las  leyes,  como  lo  demues- 
tra el  hecho  de  que  el  Código  penal  considere 
como  delito  la  negativa  de  un  juez  ó  tribunal  á 
fallar,  so  pretexto  de  no  haber  ley  aplicable  al 
caso  de  que  se  trate,  no  puede  menos  de  afirmar- 
se que  la  jurisprudencia  es  fuente  de  Derecho, 
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según  lo  consignan  todas  nuestras  leyes,  y  aun  la 
misma  de  Enjuiciamiento  civil,  cuando  hablando 
de  los  recursos  de  casación  respecto  al  fondo, 
dice  que  podrán  entablarse  por  infracción  de 
ley  ó  de  doctrina  legal,  de  donde  fácilmente  se 
infiere  que  la  doctrina  legal  tiene  tal  fuerza,  que 
destruye  una  sentencia  que  la  infrinja. 

Las  tres  fuentes  del  Derecho  que  hemos  in- 
dicado, no  tienen  la  misma  naturaleza,  sino  que 
existen  diferencias  capitales  entre  unas  y  otras. 

La  ley,  con  efecto,  atiende  en  términos  abs- 
tractos á  satisfacer  las  necesidades  provocadas 
por  los  hechos  sociológicos,  de  igual  suerte  que 
la  costumbre;  pero  la  jurisprudencia,  á  diferen- 
cia de  ellas,  no  existe  hasta  después  que  se  da 
un  caso  concreto,  por  más  que  luego  exista  con 
anterioridad  á  los  demás  casos  análogos  que  en 
la  práctica  ocurran. 

Expuesto  ya  que  las  fuentes  del  Derecho  son 
tres,  la  ley,  la  costumbre  y  la  jurisprudencia, 
tócanos  examinar  cada  una  de  ellas  separada- 
mente. 

Todos  tenemos  una  idea  más  ó  menos  exacta 
de  lo  que  es  la  ley;  pero  cuando  se  trata  de  de- 
finirla, surgen  graves  dificultades  para  hacerlo 
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de  un  modo  perfecto.  Para  nosotros  ley  es  todo 
precepto  promulgado  del  poder  legislativo. 

A  propósito  de  la  ley,  debemos  ocuparnos  de 
varios  puntos,  que  son: 

Primero,  la  formación  de  la  ley;  segundo,  su 
publicación  y  promulgación;  tercero,  dispensa 
de  la  ley;  cuarto,  interpretación  de  la  misma;  y 
quinto,  efectos  de  la  ley.  Aún  podríamos  citar 
otros  asuntos  que  con  la  ley  se  relacionan  y  que 
son  de  interés,  pero  como  éste  no  es  tan  capital 
como  el  de  los  que  hemos  enunciado,  prescindi- 
mos de  ellos. 

Vamos  á  exponer  brevemente  lo  que  repre- 
senta cada  uno  de  estos  puntos. 

Formación  de  la  ley. — No  necesitamos  decir 
que  este  asunto  se  funda  en  la  Constitución  del 
Estado,  en  la  ley  fundamental  que  rige  un  pue- 
blo; de  donde  resulta  que,  dados  nuestros  orga- 
nismos políticos,  para  que  una  ley  sea  tal,  es 
preciso  que  concurran  la  voluntad  del  Congreso, 
la  del  Senado  y  la  de  la  Corona.  No  es,  por  con- 
siguiente, este  asunto  exclusivo  del  Derecho  ci- 
vil; pertenece  también  al  político. 

Mas  conviene  hacer  alguna  aclaración  en  este 
punto. 
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Es  cierto  que  en  el  sentido  estricto  de  la  pa- 
labra, ley  es  sólo  el  producto  elaborado  por  los 
dos  Cuerpos  Colegisladores,  que  obtiene  la  san- 
ción de  la  Corona;  pero  en  general  se  da  á  la 
palabra  ley  un  concepto  más  general,  y  se  en- 
tiende por  tal,  además  de  la  resolución  de  las 
Cámaras  aprobada  por  la  Corona,  toda  disposi- 
ción emanada  de  autoridad  competente.  Así  ve- 
mos que  el  poder  ejecutivo  publica  Reales 
decretos,  Reales  órdenes,  Instrucciones,  Circu- 
lares, Reglamentos,  etc.,  que  son  el  desarro- 
llo de  los  principios  contenidos  en  las  leyes. 
Así  vemos,  por  ejemplo,  que  al  lado  de  la 
Ley  Hipotecaria,  de  la  Ley  de  Registro  civil, 
etc.,  existen  Reglamentos  dados  para  su  aplica- 
ción. 

La  razón  de  tales  disposiciones  del  poder  eje- 
cutivo, es  bien  notoria.  La  ley  no  contiene  nun- 
ca, ni  puede  contener,  otra  cosa  que  el  pensa- 
miento capital,  los  principios  fundamentales  de 
la  regla  jurídica  que  el  legislador  desea  estable- 
cer; pero  no  los  detalles.  Eso  corresponde  al 
poder  encargado  de  llevar  la  ley  á  la  práctica, 
que  no  es  otro  que  el  ejecutivo. 

Así,  pues,  cuando  hablamos  de  la  ley  como 
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fuente  del  Derecho,  hemos  de  entender,  no  sólo 
la  ley  en  sentido  estricto,  sino  todas  las  disposi- 
ciones emanadas  de  autoridad  competente  para 
pronunciarlas,  que  tengan  como  objetivo  el  des- 
arrollo de  los  principios  consignados  en  aquélla. 

De  nada  de  esto  habla  el  Código  civil,  á  se- 
mejanza de  lo  que  hacen  la  mayor  parte  de  los 
Códigos  de  Europa  y  América;  y  tal  omisión 
es,  en  nuestro  sentir,  tanto  más  de  lamentar, 
cuanto  uno  de  los  rasgos  característicos  de  nues- 
tro modo  de  ser  es  la  facilidad  con  que  las  au- 
toridades, saliéndose  fuera  del  círculo  de  acción 
dentro  del  cual  deben  moverse,  entran  en  terre- 
no que  en  puridad  de  principio  les  está  vedado. 

Con  efecto,  la  historia  de  nuestra  patria  re- 
gistra multitud  de  casos;  en  los  cuales  el  poder 
ejecutivo,  la  autoridad  en  todos  sus  órdenes,  en 
vez  de  limitarse  á  dictar  las  disposiciones  preci- 
sas para  la  aplicación  de  las  leyes,  por  medio  de 
Reales  órdenes,  Reales  decretos  y  hasta  por  me- 
dio de  Reglamentos,  dictados  para  llevar  á  cum- 
plido efecto  las  leyes,  han  equivocado  y  has- 
ta contradicho  los  preceptos  de  éstas.  En  1875, 
por  ejemplo,  un  Ministro  de  Gracia  y  Justicia, 
por  medio  de  un  Real  decreto,  destruyó  parte 
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importantísima  de  la  Ley  del  Matrimonio  civil. 
Y  no  se  crea  que  al  citar  este  hecho  nos  referi- 
mos á  circunstancias  extraordinarias,  sino  que, 
como  decimos,  en  circunstancias  normales,  el  po- 
der ejecutivo  siempre,  y  en  todo  momento,  tiende 
á  invadir  la  esfera  propia  del  poder  legislativo. 

Para  evitar,  pues,  tal  peligro,  es  por  lo  que 
nosotros  consideramos  más  necesario  en  nuestro 
país  que  en  otro  alguno,  que  el  Código  civil  hu- 
biera indicado  en  el  título  preliminar  las  condi- 
ciones y  requisitos  que  deben  reunir  las  leyes 
para  tener  el  carácter  de  tales. 

De  modo  que  al  lado  de  la  ley,  hay  otras 
disposiciones,  que  para  aclararla  puede  dictar 
el  poder  ejecutivo,  y  que  reconociendo  esto,  es 
preciso  que  se  establezcan  los  requisitos  que  ta- 
les disposiciones  deben  llenar  para  que  tengan 
carácter  obligatorio  y  evitar  que  por  ellas  se 
destruya  el  sentido  de  las  leyes. 

Promulgación  y  publicación  de  la  ley. — Es- 
tas dos  palabras  se  emplean  de  ordinario  por  los 
Códigos  como  sinónimas,  y  sin  embargo,  estu- 
diando á  fondo  el  asunto,  no  puede  menos  de 
afirmarse  que  son  dos  cosas  completamente  di- 
ferentes. 
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Con  efecto,  cuando  una  ley  tiene  ya  todos  los 
elementos  y  factores  necesarios  que  necesita 
para  ser  tal  ley,  está  promulgada;  pero  sus  pre- 
ceptos no  son  obligatorios,  mientras  no  tenga 
lugar  la  publicación,  que  bien  puede  definirse, 
por  tanto,  como  la  notificación  que  hace  el  le- 
gislador, y  por  delegación  suya  el  poder  ejecu- 
tivo, al  pueblo,  de  los  preceptos  y  mandatos  á 
que  llamamos  leyes. 

La  publicación  se  ha  hecho  y  se  hace  de  muy 
diferentes  maneras,  porque  claro  es  que  el  modo 
de  ponerse  en  contacto  los  poderes  públicos  con 
la  sociedad  han  sido  y  son  distintos,  según  sean 
las  diferentes  circunstancias  por  que  atraviese  el 
pueblo  de  que  se  trate.  Como  de  otro  lado  el 
objeto  de  la  publicación,  es  sólo  hacer  saber  al 
pueblo  los  preceptos  legislativos,  compréndese 
que  no  es  sustancial  á  la  publicación  el  modo  de 
verificarse  ésta,  y  que  de  cualquier  manera  que 
se  haga,  con  tal  de  que  llene  el  objeto,  será 
aceptable. 

La  publicación  se  hace  en  España  mediante 
la  inserción  de  la  ley  en  la  Gaceta  de  Madrid  y 
en  los  Boletines  oficiales  de  las  provincias,  y  por 
medio  de  anuncios  ó  pregones  en  los  pueblos. 

D.  C.  E. — II.  4 
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Las  leyes  no  son  siempre  obligatorias,  desde 
su  publicación.  Con  efecto,  según  el  árt.  1.°  del 
Código  civil,  celas  leyes  obligarán  en  la  Penínsu- 
la, islas  adyacentes,  Canarias  y  territorio  de 
Africa  sujetos  á  la  legislación  peninsular  á  los 
veinte  días  de  su  promulgación,  si  en  ellas  na 
se  dispusiere  otra  cosa.  Se  entiende  hecha  la 
promulgación  el  día  en  que  termine  la  inserción 
de  la  ley  en  la  Gaceta.» 

Hay  leyes  cuya  necesidad  es  tan  evidente  y 
cuyo  cumplimiento  reclama  de  tal  suerte  la  opi- 
nión, que  no  necesitan  sus  preceptos  mayor  lap- 
so de  tiempo  que  el  de  veinte  días,  para  que  una 
vez  conocidos,  comiencen  á  ejecutarse.  Otras, 
por  el  contrario,  requieren  mayor  espacio  para 
que  el  pueblo  se  entere  de  sus  preceptos,  y  de 
aquí  que  el  Código,  con  buen  criterio,  haya  es- 
tablecido que  en  cada  caso  particular  pueda  de- 
terminarse si  es  preciso  ó  no  dar  mayor  plazo 
del  concedido  en  el  art.  l.° 

Dispensa  de  la  ley. — En  principio,  no  parece 
natural  que  sea  lícito  á  ningún  ciudadano  excu- 
sarse del  cumplimiento  de  las  disposiciones  le- 
gales, dado  el  carácter  de  generalidad  que  éstas 
deben  tener  siempre.  Pero  como  el  legislador 
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no  dicta  reglas  para  cada  caso  particular,  y  pue- 
den encontrarse  los  ciudadanos  en  circunstan- 
cias muy  varias,  se  comprende  que  en  algunas 
de  ellas  quepa  eximirse  de  los  preceptos  legales. 

Admitida  la  necesidad  de  dispensar  en  casos 
dados  el  cumplimiento  de  las  leyes,  parece  ló- 
gico que  solo  pueda  otorgar  tal  dispensa  á  los 
ciudadanos  el  mismo  poder  que  las  dicta,  esto 
es,  el  poder  legislativo.  Sin  embargo,  como  de 
un  lado  el  poder  legislativo  funciona  de  un 
modo  intermitente,  y  la  necesidad  de  conceder 
dispensa  de  los  preceptos  legales  ocurre  á  dia- 
rio, y  de  otro  no  encaja  dentro  de  la  manera  de 
funcionar  aquel  poder,  el  examen  de  las  cir- 
cunstancias que  en  cada  caso  particular  pueden 
aconsejar  la  concesión  de  la  dispensa,  se  com- 
prende que  sea  el  poder  ejecutivo  y  no  el  legis- 
lativo el  que,  por  delegación  de  éste,  tenga  á 
su  cargo  tal  misión . 

En  España,  los  expedientes  que  tienen  por 
objeto  solicitar  la  dispensa  de  ley,  se  incoan, 
tramitan  y  resuelven  por  el  Ministerio  de  Gra- 
cia y  Justicia. 

Interpretación  de  la  ley. — Materia  es  esta  de 
capital  interés,  porque  no  dictándose  las  leyes 
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para  casos  particulares,  sólo  contienen  princi- 
pios é  ideas  fundamentales,  y  cuando  se  trata  de 
aplicarlas,  es  cuando  surgen  las  dificultades. 

Y  no  se  crea  que  la  interpretación  de  las 
leyes  es  asunto  que  corresponde  sólo  á  los  jue- 
ces y  letrados.  No;  todos  interpretamos  á  diario 
las  disposiciones  legales,  puesto  que  la  interpre- 
tación no  es  otra  cosa  que  la  determinación  de 
los  preceptos  ó  reglas  en  las  mismas  contenidas. 

No  hemos  de  ocuparnos  en  este  lugar  de  los 
diferentes  sistemas  de  interpretación,  gramati- 
cal, histórico,  científico,  etc.,  que  constituyen 
la  hermenéutica  legal.  A  nuestro  propósito  bas- 
ta consignar  que  el  Código  civil  debiera  haber 
consignado  las  regias  que  habían  de  servir  de 
norma  á  los  tribunales  para  interpretar  las  leyes 
y  aplicarlas  debidamente,  de  igual  suerte  que  lo 
hacen,  si  no  todos,  algunos  de  nuestros  antiguos 
cuerpos  legales. 

Con  efecto,  el  Código,  según  decimos,  nada 
consigna  respecto  de  tan  importante  materia. 
Y  que  era  necesario  que  lo  hiciese,  es  eviden- 
te; pues  por  muy  claros  que  sean  los  preceptos 
legales,  siempre  surgen  dudas  al  llevarlos  á  la 
práctica,  y  surgiendo,  es  de  todo  punto  necesa- 
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rio  señalar  el  camino  que  debe  seguirse  para 
desvanecerlas,  si  no  se  quiere  que  las  reglas 
dictadas  por  el  legislador  se  puedan  convertir 
en  letra  muerta. 

Hoy,  pues,  nos  encontramos  sin  un  guía  se- 
guro para  conocer  el  sentido  en  que  deben  in- 
terpretarse los  preceptos  legales  en  los  casos  de 
duda  ó  ambigüedad  de  los  mismos;  y  faltos  de 
él,  tenemos  que  recurrir  á  otros  elementos  ó 
factores,  que  en  ninguna  parte  tienen  lugar  más 
adecuado  que  en  el  Código  civil. 

Abrogación  y  derogación  de  la  ley. — Ambos 
términos,  áun  cuando  de  significado  diferente, 
se  consideran  como  sinónimos  en  el  Código  ci- 
vil, de  igual  manera  que  ya  lo  hacían  algunos 
tratadistas.  Abrogación,  es  aquella  medida  por 
la  cual  se  priva  de  fuerza  legal  á  una  parte  de 
la  ley  ya  establecida;  derogación,  es  aquella  otra 
por  la  que  se  destruyen  por  entero,  y  en  abso- 
luto, todos  los  preceptos  legales  contenidos  en 
una  ley. 

La  derogación  de  una  ley  puede  ser  total  (de- 
rogación propiamente  dicha)  ó  parcial  (abroga- 
ción), expresa  ó  tácita.  Se  dice  que  la  deroga- 
ción es  expresa,  cuando  el  legislador  determina 


—  54  — 

de  un  modo  claro  y  preciso  la  ley  á  que  priva 
de  fuerza  legal;  y  tácita,  cuando  se  destruye  este 
valor  legal  de  una  disposición,  por  modo  indi- 
recto. 

Impórtanos  tratar  de  esta  materia  en  el  pre- 
sente lugar,  para  hacer  notar  la  facilidad  con 
que  de  ordinario  abusa  el  poder  legislativo  de 
sus  atribuciones  al  declarar  derogada  una  legis- 
lación, de  cualquier  orden  que  ésta  sea. 

La  fórmula  empleada  de  ordinario  por  los  le- 
gisladores, no  sólo  españoles,  sino  extranjeros, 
para  derogar  una  legislación  anterior  á  la  dada 
nuevamente,  es  decir  en  ésta,  por  lo  común,  y 
en  el  último  de  sus  artículos:  «Quedan  dero- 
gadas todas  las  leyes  anteriores,  en  cuanto  se 
opongan  á  los  preceptos  de  la  presente.»  Esta 
sencilla  fórmula  evita  tener  que  estudiar  todo  el 
Derecho  anterior,  para  determinar  con  precisión 
qué  parte  del  mismo  es  la  que  se  deroga  y  cuál 
otra  queda  subsistente;  mas  á  pesar  de  ello,  cree- 
mos inconveniente  su  empleo,  porque  con  él  se 
suscitan  multitud  de  dudas  sobre  la  fuerza  de  al- 
gunos preceptos  legales,  toda  vez  que  dejándose 
á  los  ciudadanos  la  tarea  de  examinar  las  leyes 
anteriores  á  la  nuevamente  dada,  para  ver  lo  que 
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<en  ellas  existe  contrarío  á  ésta,  es  muy  fácil  que 
surjan  dudas  y  aun  que  aparezcan  criterios  di- 
ferentes, que  pueden  ser  motivo  de  cuestiones 
litigiosas. 

Lo  menos  que  puede  pedir  el  ciudadano  á  los 
poderes  públicos,  es  que  le  señalen  de  un  modo 
claro  las  leyes  que  ha  de  cumplir,  y  tal  misión, 
de  otro  lado,  nadie  puede  llenarla  de  modo  me- 
jor, ni  con  más  autoridad  y  prestigio,  que  el 
mismo  legislador. 

Sin  embargo  de  esto,  nada  más  común  que, 
-al  llegar  á  la  última  parte  de  una  ley,  y  ante  la 
necesidad  de  derogar  la  legislación  que  exista 
sobre  la  materia  á  que  aquella  se  refiera,  em- 
pleen sus  autores  la  fórmula  derogativa  á  que 
nos  venimos  refiriendo,  lo  cual  podrá  ser  muy 
cómodo  para  el  legislador,  pero  es  muy  incó- 
modo, según  se  desprende  de  lo  dicho,  para  los 
particulares . 

Clasificación  de  las  leyes. — Por  regla  gene- 
ral dividen  los  autores  las  leyes  en  preceptivas, 
permisivas  y  prohibitivas,  teniendo  presente  el 
objeto  de  las  mismas. 

El  legislador,  con  efecto,  al  dictar  sus  reso- 
luciones, puede  proceder  de  tres  maneras:  im- 
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poniendo  á  los  ciudadanos  la  necesidad  de  rea- 
lizar tal  ó  cual  acto;  prohibiéndoles,  por  el  con- 
trario, ejecutar  otro;  ó  trazándoles  el  círculo  de 
acción  á  su  actividad.  En  el  primer  caso,  la  ley 
se  llama  preceptiva;  en  el  segundo,  prohibitiva; 
y  en  el  último,  permisiva. 

Como  la  ley  influye  de  un  modo  directo  é  in- 
mediato en  nuestra  conducta,  se  comprende  que 
el  legislador  prohiba  á  los  ciudadanos  que  rea- 
licen aquellos  actos  que  producen  una  perturba- 
ción social,  é  imponga  aquellos  otros  cuya  omi- 
sión, de  igual  modo,  puede  causar  una  perturba- 
ción en  el  orden  jurídico,  ó  determine  el  modo 
y  manera  como  han  de  realizarse  ciertos  acto& 
potestativos  de  los  ciudadanos,  para  que  surtan 
los  debidos  efectos.  De  modo,  pues,  que  así 
como  dentro  del  Derecho  penal  los  delitos  se- 
clasifican  y  pueden  ser  por  acción  ú  omisión, 
en  el  Derecho  civil  las  leyes  pueden  obligar  á 
ejecutar  ciertos  actos  ó  á  omitir  otros. 

El  carácter  legal  de  las  leyes  preceptivas  y 
prohibitivas  es  tan  evidente,  que  por  nadie  ha 
sido  negado;  pero  no  ha  sucedido  lo  mismo  con 
las  permisivas.  En  nuestro  concepto,  y  sin  en- 
trar en  este  punto,  ajeno  en  un  todo  á  nuestro- 
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propósito,  es  lícito  al  legislador  dictar  preceptos 
legales  en  los  cuales  no  se  imponga  á  los  ciuda- 
danos la  necesidad  de  realizar  acto  alguno,  ni 
se  les  prohiba  tampoco,  sino  en  los  que  se  les 
deje  en  libertad  para  que  los  ejecuten  ó  no. 

Y  que  esto  ha  ocurrido  siempre,  lo  demues- 
tran infinitas  instituciones  completamente  orga- 
nizadas, que  siempre  han  existido.  El  legisla- 
lador,  por  ejemplo,  concede  á  los  ciudadanos 
capacidad  para  disponer  de  sus  bienes  por  tes- 
tamento á  determinada  edad,  á  los  catorce  años, 
en  nuestro  país;  pero  no  obliga  á  nadie  á  que 
otorgue  su  disposición  testamentaria;  otro  tanto 
podríamos  decir  de  la  capacidad  para  contraer 
matrimonio;  y  tanto  en  uno  como  en  otro  caso, 
el  legislador  no  hace  otra  cosa  que  trazar  el 
círculo  de  acción  dentro  del  cual  pueden  los 
ciudadanos  ejercitar  su  actividad. 

Es  cierto  que  las  leyes  son,  de  ordinario,  pre- 
ceptivas ó  prohibitivas,  porque  lo  frecuente  es 
que  el  legislador  procure  que  no  se  realicen 
aquellos  actos  que  puedan  perturbar  el  orden 
jurídico  ó  haga  que  se  ejecuten  aquellos  otros, 
sin  los  cuales  el  orden  jurídico  no  existe  ó  es 
perturbado;  pero  esto  no  quita  para  que  las  le- 
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yes  de  carácter  permisivo  tengan  verdadero  va- 
lor legal. 

Caraches  de  las  leyes. — Al  ocuparnos  en 
este  lugar  de  los  caracteres  que  deben  reunir 
las  leyes,  no  nos  referimos  á  los  puramente 
científicos,  sino  á  los  propios  de  las  mismas,  bajo 
un  aspecto  práctico. 

Prescindimos,  pues,  de  las  condiciones  ó  ca- 
racteres de  moralidad,  bondad,  justicia,  etc., que 
toda  ley  debe  reunir,  condiciones  que  debe  te- 
nerlas en  cuenta  el  legislador  al  dictar  sus  pre- 
ceptos, pero  no  los  ciudadanos,  porque  á  nadie 
le  es  lícito  alegar  que  deja  de  cumplir  una  ley 
por  considerarla  opuesta  á  la  moral,  estimar 
que  no  es  buena  ó  considerarla  injusta. 

El  primer  carácter  que  bajo  el  aspecto  prác- 
tico á  que  nos  referimos  debe  tener  toda  ley,  es 
el  de  ser  obligatoria.  Si  el  poder  legislativo  se 
pone  en  movimiento  y  funciona,  lo  hace  para 
algo  que  interesa  á  la  sociedad,  para  la  cual  se 
dicta  la  ley,  y  no  puede  ser,  por  tanto,  indiferen- 
te que  ésta  sea  ó  no  obligatoria;  antes  aí  con- 
trario, tiene  que  serlo,  porque  de  lo  contrario  re- 
sultaría de  todo  punto  inútil  y  completamente 
estéril  la  obra  del  poder  legislativo. 
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Nuestros  códigos  antiguos,  y  entre  ellos  el 
Fuero  Juzgo,  y  sobre  todo  Las  Partidas,  contie- 
nen multitud  de  preceptos  que  no  revisten  ca- 
rácter obligatorio,  y  que  son,  por  decirlo  así, 
consejos,  recomendaciones,  que  el  legislador 
hace  en  ellos  á  los  ciudadanos.  Mas  tales  legis- 
laciones seguramente  que  no  han  de  tomarse 
como  modelos  para  redactar  las  modernas  leyes, 
pues  el  legislador  no  debe  aconsejar  á  los  ciu- 
dadanos, sino  que  su  misión  es  otra:  la  de  pres- 
cribir. 

De  aquí,  pues,  que  toda  ley  debe  ser  impera- 
tiva, debe  mandar;  y  claro  es  que  estos  manda- 
tos no  serían  tales,  si  no  llevaran  en  sí  envuel- 
to el  carácter  de  obligatorio. 

La  ley,  además  de  ser  obligatoria,  ha  de  ser 
general;  sus  preceptos  han  de  referirse  á  todos 
los  ciudadanos,  sin  excepción  alguna,  lo  cual 
no  quiere  decir  que,  en  momentos  dados,  no  sea 
preciso  dictar  leyes  de  carácter  especial.  Dichas 
leyes,  cuando  son  justificadas,  lejos  de  constituir 
un  privilegio  abusivo,  son  aplaudidas  por  todos. 

Mas  si  los  preceptos  legales  deben  tener  ca- 
rácter de  generalidad,  no  por  eso  deben  ser 
cumplidas  de  igual  modo  por  todos,  pues  de  or- 
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dinario  acontece  que  la  verdadera  igualdad  es- 
triba en  la  desigualdad.  Una  legislación  que 
concediera,  por  ejemplo,  los  mismos  derechos  y 
obligaciones  á  un  mayor  que  á  un  menor  de 
edad,  no  sería  justa;  porque  no  es  lógico  impo- 
ner las  mismas  obligaciones  ni  conceder  los  mis- 
mos derechos  á  los  hombres  que  se  encuentran 
en  el  pleno  desarrollo  de  sus  facultades  físicas  é 
intelectuales,  que  al  niño  que  carece  de  ese  des- 
arrollo. 

La  generalidad,  pues,  de  los  preceptos  lega- 
les, ha  de  referirse  á  todos  aquellos  ciudadanos 
que  se  encuentran  en  igualdad  de  condiciones. 

Por  último,  las  leyes  deben  ser  permanentes 
ó  estables;  porque  de  lo  contrario,  se  originarían 
en  la  sociedad  verdaderos  trastornos.  Si  este  ca- 
rácter de  permanencia  han  de  tenerlo  todas  las 
leyes,  lo  mismo  en  el  orden  civil  que  en  el  políti- 
co, en  el  penal  que  el  en  procesal,  etc.,  aun  más, 
si  cabe,  deben  tenerlos  las  primeras,  porque  los 
peligros  de  una  continua  mudanza  en  el  orden 
civil,  son  más  graves  y  de  mayor  transcendencia 
que  en  los  demás  órdenes. 

No  quiere  esto  decir  que  las  leyes  de  índole 
civil  deban  ser  perpetuas,  porque  llegaría  un 
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momento  en  que  la  vida  social  estaría  en  con- 
tradicción con  sus  principios.  Lo  que  quiere  sig- 
nificar es  que,  como  el  Derecho  civil  tiene  un 
carácter  más  sedentario,  por  decirlo  así,  que  las 
demás  ramas  de  la  ciencia  jurídica,  sus  leyes 
deben  ser  permanentes,  porque  de  lo  contrario, 
se  dificultan  las  relaciones  sociales. 

Así,  pues,  las  leyes  de  índole  civil  sólo  deben 
variar  de  un  modo  lento  y  tranquilo  y  cuando 
lo  exijan  por  modo  imperioso  las  necesidades 
sociales,  para  que  de  esta  manera  los  ciudadanos 
que  traten  de  constituir  una  familia,  de  realizar 
un  contrato,  de  ejecutar  un  acto  cualquiera  re- 
lativo á  la  propiedad,  etc.,  sepan  cuáles  son  las 
garantías  quo  le  concede  la  ley  para  tales  casos. 

Efectos  de  las  leyes. — Panto  es  este  de  úna 
capital  importancia,  y  que  constituye  un  verda- 
dero jeroglífico  para  los  tratadistas;  y  aun  cuan- 
do no  es  de  nuestra  incumbencia  tratar  las  cues- 
tiones jurídicas  bajo  su  aspecto  filosófico,  no 
tenemos  más  remedio,  al  llegar  á  esta  materia, 
que  hacer  algunas  indicaciones  de  tal  índole, 
para  de  ellas  deducir  las  consecuencias  que  im- 
portan al  aspecto  práctico,  bajo  el  cual  estudia- 
mos nosotros  el  Derecho. 
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Cabe  considerar  bajo  dos  aspectos  los  diferen- 
tes efectos  que  producen  las  leyes. 

La  ley  no  es  otra  cosa  que  un  hecho  realizado 
por  el  poder  legislativo,  un  producto  de  la  acti- 
vidad social,  considerada  en  su  esfera  más  am- 
plia; y  si  todo  hecho  se  da  en  el  tiempo  y  en  el 
espacio,  es  claro  que  la  ley  puede  ser  estudiada 
bajo  esos  dos  aspectos.  Por  eso  dividimos  los 
efectos  de  las  leyes  en  dos  grupos:  uno,  con  re- 
lación al  tiempo;  y  otro,  con  relación  al  espacio; 
cada  uno  de  los  cuales,  constituye  un  punto  de 
los  más  interesantes  en  el  orden  jurídico. 

Al  tratar  de  señalar  los  efectos  que  producen 
las  leyes  con  relación  al  tiempo,  no  puede  olvi- 
darse la  indicación  hecha  en  este  mismo  capítulo, 
respecto  á  la  influencia  que  aquél  ejerce  en  la 
eficacia  de  la  ley. 

Hemos  dicho  que,  según  el  Código  vigente, 
hay  leyes  que  producen  sus  naturales  conse- 
cuencias á  los  veinte  días  de  su  publicación,  y 
otras  que  no  los  producen  sino  después  de  un 
plazo  mayor,  por  considerar  el  legislador  que 
es  oportuno  señalar  un  mayor  plazo  para  que 
sus  disposiciones  comiencen  á  regir.  Con  tal 
motivo,  ya  dijimos  que  era  muy  difícil  encerrar 
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toda  clase  de  leyes  dentro  de  una  norma  común, 
porque  hay  algunas  que  necesitan  transcurra 
mucho  tiempo  antes  de  que  el  pueblo  pueda  co- 
nocerlas, para  empezar  á  cumplirlas,  como  ha 
sucedido  con  el  Código  civil  y  con  aquellas  le- 
yes que  legislan  ó  regulan  una  materia  impor- 
tante, cual  la  ley  Hipotecaria,  la  de  Propiedad 
intelectual,  Expropiación  forzosa  por  causa  de 
utilidad  pública,  Minas,  etc. 

No  nos  referimos,  pues,  á  este  punto  cuando 
hablamos  de  los  efectos  de  las  leyes  con  rela- 
ción al  tiempo.  No  nos  referimos  respecto  de 
éstas  al  porvenir,  sino  con  relación  al  pasado. 

Los  efectos  de  las  leyes  con  relación  al  pasa- 
do han  preocupado,  desde  los  tiempos  más  re- 
motos de  la  historia  hasta  nuestros  días,  á  to- 
dos los  jurisconsultos  y  legisladores,  no  sólo  en 
la  esfera  del  Dereeho  privado,  sino  en  la  del 
público.  Por  eso,  desde  los  tiempos  más  remo- 
tos hasta  nuestros  días,  en  todos  los  cuerpos 
legales  se  ha  consignado  algún  artículo  sobre 
este  punto;  porque  la  retroactividad  ó  no  re- 
,  troactividad  de  las  leyes,  es  materia  de  sobrada 
importancia  para  que  sobre  ella  pudiera  guar- 
dar silencio  ninguno  de  ellos. 


-  64  - 

El  vigente  Código  civil  dice  en  su  art.  3.°  que 

«las  leyes  no  tendrán  efectos  retroactivos,  si  no 
dispusieren  lo  contrario». 

Es  fácil  decir,  en  principio,  que  las  leyes,  así 
en  el  orden  civil,  como  en  el  político,  el  penal, 
el  procesal,  etc.,  no  producen  efectos  retroacti- 
vos; pero  si  esto  es  fácil,  no  lo  es  llevar  tal 
principio  á  todas  sus  naturales  consecuencias. 

Por  ejemplo,  asentado  este  principio  en  el  or- 
den procesal,  podría  suponerse  que  el  ciudadano 
tenía  derecho,  desde  el  momento  que  nace,  á  que 
en  nada  se  variasen  las  leyes  de  este  orden,  y, 
en  su  consecuencia,  á  ser  juzgado  siempre  por 
tribunales  organizados  de  la  misma  manera  y 
por  leyes  penales  en  las  que  no  se  introdujera 
variación  alguna,  cosas  á  todas  luces  absurdas. 
No;  las  leyes  pueden  y  deben  variar  cuando  las 
circunstancias  lo  aconsejen.  Lo  que  hay,  es  que 
el  poder  legislativo,  al  dictar  una  nueva  dispo- 
sición, debe  procurar  armonizar  los  derechos  ya 
adquiridos  con  los  principios  por  él  estable- 
cidos. 

De  aquí,  por  ejemplo,  que  haya  sido  común, 
cuando  se  han  introducido  reformas  en  las  leyes 
de  Enjuiciamiento,  que  el  legislador  haya  esta- 


-  65  - 

folecido  que  aquellos  litigantes  que  estuvieran 
sosteniendo  un  pleito,  eligieran  entre  los  trámi- 
tes señalados  por  la  nueva  ley  ó  los  preceptua- 
dos por  la  antigua. 

La  retroactividad  ó  no  retroactividad  de  las 
leyes  tiene  también  especial  importancia  dentro 
del  derecho  penal.  Con  efecto,  todo  código  de 
esta  naturaleza  contiene  siempre  algún  artículo 
relativo  á  la  materia  de  que  nos  ocupamos;  pues 
puede  ocurrir,  y  de  ordinario  ocurre  muchas 
veces,  que  un  hecho  considerado  por  la  ley  an- 
terior como  delito,  no  lo  sea  según  la  nueva  ó 
viceversa  y  que  u*i  delito  se  castigue  con  pena 
mayor  en  la  ley  nueva  que  en  la  antigua,  ó  al 
contrario;  y  ciertamente  que  ambos  casos  son 
de  bastante  importancia  para  que  el  legislador 
pudiera  pasar  en  silencio  sobre  ellos. 

De  ordinario,  en  los  códigos  penales,  se  ha 
establecido  que  las  leyes  tuvieran  efectos  retro- 
activos en  todo  aquello  que  fuera  favorable  á 
los  delincuentes,  pero  no  en  aquello  que  les 
fuera  perjudicial. 

Despréndese  fácilmente,  de  lo  dicho,  que  la 
cuestión  de  la  retroactividad  ó  no  retroactividad 
de  las  leyes,  es  muy  compleja  y  de  gran  impor- 
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tancia  bajo  cualquier  punto  de  vista  que  se  la 
considere,  y  especialmente  dentro  del  Derecho* 
civil,  por  el  carácter  especial  que  esta  rama  de 
la  ciencia  jurídica  reviste. 

A  primera  vista  parece  algo  aventurada  la 
afirmación  de  que  el  legislador  puede  establecer 
principios  en  el  orden  civil,  cuyos  efectos  lle- 
guen á  actos  realizados  con  anterioridad  á  ellos; 
porque  si  hemos  dicho,  antes  de  ahora,  que  las 
leyes  civiles  deben  ser  lo  más  estables  que  sea 
dado,  para  que  los  actos  de  los  ciudadanos  en 
este  orden  tengan  las  debidas  garantías,  ¿no  es 
verdad  que  estas  garantías  desaparecen  desde  el 
momento  que  el  legislador  puede  llevar  los  efec- 
tos de  sus  mandatos  á  hechos  realizados  con 
anterioridad  á  éstos? 

Afirmado  tal  principio  de  un  modo  absoluto r 
el  ciudadano  nunca  tendría  seguridad  de  las  con- 
secuencias que  sus  relaciones  con  los  demás  ha- 
brían de  producir,  puesto  que  tales  consecuen- 
cias estarían  siempre  pendientes  de  la  voluntad 
del  legislador.  ¿Podemos,  sin  embargo,  deducir 
de  aquí  que  las  leyes  en  el  orden  civil,  no  pue- 
den nunca  producir  efecto  retroactivo?  En  ma- 
nera alguna;  y  de  que  por  todos  se  ha  recono- 
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cido  lo  contrario,  podríamos  aducir  buen  número 
de  ejemplos. 

En  nuestra  misma  patria,  sin  ir  más  lejos, 
podríamos  citar  varios. 

La  organización  especial  que  á  la  propiedad 
dieron  los  antiguos  códigos,  hizo  que  á  princi- 
pios de  siglo  estuviera  gran  parte  de  ella  con- 
vertida en  mayorazgos  y  vinculaciones,  organi- 
zación que  se  avenía  mal  con  las  nuevas  nece- 
sidades sociales,  y  las  leyes  desvinculadoras  y 
desamor tizadoras  no  se  limitaron  á  prohibir  la 
constitución  de  tales  vínculos  y  mayorazgos, 
sino  que  para  evitar  los  males  que  éstos  produ- 
cían, tuvieron  efecto  retroactivo  y  destruyeron 
las  vinculaciones  hechas  en  época  anterior,  á  la 
sombra  de  una  legalidad  por  nadie  negada. 

El  gran  número  de  censos  perpétuos  que  gra- 
vitaban sobre  la  propiedad,  así  rústica  como 
urbana,  hizo  que,  tanto  una  como  otra,  llegaran 
á  un  estado  verdaderamente  precario.  De  aquí 
que  por  medio  de  una  ley  se  declararan  redimi- 
bles todos  los  censos,  aun  aquellos  que  se  halla- 
ban establecidos  ya  con  carácter  de  perpetuidad. 

Otros  varios  ejemplos  podríamos  citar,  v.  gr., 
el  dado  por  la  ley  que  abolió  la  esclavitud,  y  el 
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decreto  ley  que  destruyó  parte  de  la  de  matri- 
monio civil. 

De  cuanto  llevamos  dicho,  se  desprende  que 
no  cabe  afirmar  en  absoluto  que  las  leyes  en  el 
orden  civil  no  pueden  tener  efecto  retroactivo, 
y,  por  el  contrario,  es  preciso  afirmar  que,  aun 
reconociendo  aquel  principio,  es  asimismo  pre- 
ciso reconocer  que,  en  determinados  casos,  el 
legislador  puede  dar  efecto  retroactivo  á  sus 
preceptos. 

Esfea,  y  no  otra,  es  la  razón  por  la  cual  no 
consideramos  digno  de  censura  el  precepto  con- 
tenido en  el  art.  3.°  del  Código  civil,  aun  cuan- 
do en  nuestra  opinión  creemos  que  ha  sido  tra- 
tada por  los  autores  del  Código  con  excesiva 
sobriedad  la  materia  de  que  nos  ocupamos,  j 
que  hubiera  sido  de  desear  que  en  otros  artícu- 
los se  hubiesen  tomado  las  debidas  precaucione* 
que  garantizaran  los  derechos  adquiridos  debi- 
damente, porque  con  sólo  el  artículo  á  que  nos 
referimos,  resulta  el  legislador  facultado  para 
dar,  cuando  quiera  y  como  quiera,  efecto  retro- 
activo á  sus  disposiciones. 

El  legislador  debe  tener  facultades,  segúa 
cuanto  acabamos  de  decir,  para  dar  efecto  re- 
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troactivo  á  sus  disposiciones;  pero  si  esto  es 
cierto,  también  lo  es  que  lo  menos  que  se  puede 
pedir  en  esta  materia,  es  que  cuando  se  quiera 
dar  efecto  retroactivo  á  una  ley,  se  determine  el 
alcance  de  tales  efectos. 

Examinados  ya  los  efectos  que  producen  las 
leyes  con  relación  al  tiempo,  debemos  ocuparnos 
ahora  de  los  que  producen  con  relación  al  es- 
pacio. 

España  tiene  posesiones  en  América,  Asia  y 
Oceanía,  las  cuales  se  rigen  por  leyes  espe- 
ciales, cuestión  que  hoy  preocupa  tan  vivamente 
los  ánimos. 

En  los  últimos  tiempos  se  ha  extendido  á  las 
provincias  ultramarinas  la  legislación  dada  para 
la  Península,  con  las  variantes  necesarias  por 
las  condiciones  de  aquéllas;  y  prescindiendo, 
para  nuestro  estudio,  de  aquellos  territorios  es- 
pañoles en  que  no  ha  sucedido  lo  propio,  hemos 
de  limitar  nuestras  observaciones  á  cuanto  se 
refiere  á  la  Península  ibérica,  que,  como  es  sa- 
bido, constituye  nuestra  patria,  excepción  he- 
cha de  Portugal,  la  República  de  Andorra  y 
Gibraltar,  y  á  las  islas  adyacentes  consideradas 
como  provincias  españolas. 
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Mas  dentro  del  cuadro  trazado,  es  preciso 
recordar  lo  que  en  otra  ocasión  digimos  respec- 
to de  las  censuras- que  merecía  el  que  por  des- 
gracia no  fuera  un  mismo  Código  civil  el  que 
rigiera  en  toda  la  monarquía  española,  porque, 
con  efecto,  lo  primero  que  habría  que  averi- 
guar, tratándose  de  una  ley,  es  si  se  dió  con 
carácter  de  generalidad,  es  decir,  haciéndola 
obligatoria  para  todos  los  ciudadanos  españoles, 
ó  si,  por  el  contrario,  se  dió  con  un  carácter  es- 
pecial y  exclusivo  para  los  territorios  sometidos 
únicamente  á  la  legislación  castellana.  Esto  es, 
como  son  diez  las  provincias  que  se  rigen  por 
legislación  especial,  cuando  examinemos  los 
efectos  de  una  ley,  tendremos  necesidad  de  de- 
terminar si  ésta  llega  á  toda  la  monarquía 
española,  se  limita  á  los  pueblos  sometidos  al 
Derecho  común  ó  se  contrae  á  todos  ó  á  algunos 
de  los  territorios  en  que  tienen  fuerza  las  legis- 
laciones f orales. 

Si  hubiésemos  de  precisar  el  alcance  de  las 
disposiciones  contenidas  en  el  título  preliminar 
del  Código  civil  relativas  al  derecho  foral  y  al 
castellano,  comparándolas  con  la  ley  de  bases 
que  sirvió  para  la  redacción  de  dicho  cuerpo 
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legal,  iríamos  seguramente  más  allá  de  nuestro 
propósito.  En  primer  lugar  los  apéndices,  que 
según  esas  disposiciones  á  que  nos  referimos, 
han  de  contener  la  legislación  foral,  no  están 
hechos,  y,  por  tanto,  no  es  posible  señalar  sus 
consecuencias  hasta  ver  si  encierran  todo  el  de- 
recho regional,  ó  por  el  contrario  únicamente  lo 
relativo  á  las  instituciones  que  convenga  conser- 
var. De  otro  lado,  el  día  que  esas  disposiciones 
se  lleven  á  cumplido  efecto,  habrá  que  borrar 
del  Código  civil  los  dos  artículos  á  que  nos  re- 
ferimos, pues  de  no  hacerlo  se  daría  un  testi- 
monio permanente  de  la  imprevisión  de  nues- 
tros legisladores,  por  cuyo  motivo  no  habrá  más 
remedio,  en  nuestro  sentir,  que  borrarlos  y 
alterar  la  numeración  de  los  demás  del  Código. 

Tratando,  pues,  de  los  efectos  de  las  leyes 
-con  relación  al  lugar,  y  contrayéndonos  á  la  si- 
tuación excepcional  de  nuestra  patria,  en  la  cual 
vive  una  legislación  mal  llamada  común  ó  ge- 
neral, y  otras  denominadas  forales,  es  preciso 
lamentarse  de  que  el  Código  no  contenga  algu- 
nas disposiciones  relativas  al  Derecho  interpro- 
vincial, ó  sea  á  las  relaciones  que  deben  existir 
«entre  unas  y  otras  legislaciones. 
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Con  sólo  pronunciar  el  nombre  de  Derecha 
interprovincial  se  presenta  á  nuestra  considera- 
ción un  gran  número  de  problemas. 

Concretando  más  la  idea  que  nos  propone- 
mos explanar,  diremos  que  no  nos  referimos 
ahora  á  las  relaciones  que  pueden  sostener 
unos  Estados  con  otros,  ni  tampoco  á  las  que 
de  igual  modo  pueden  sostener,  y  sostienen, 
individuos  de  diversos  Estados;  esto  es,  no  nos. 
referimos  á  los  efectos  que  producen  las  leyes 
españolas  en  subditos  extranjeros,  ni  á  las  que 
las  leyes  extranjeras  producen  en  españoles,  sino 
á  las  leyes  castallanas,  por  ejemplo,  que  pueden 
producir  efecto  respecto  de  catalanes  ó  aragone- 
ses, etc.,  y  á  las  leyes  catalanas,  aragonesas,. 
etc.,  que  pueden  producir  efectos  respecto  de 
los  castellanos. 

Ciertamente  que  en  la  legislación  romana  no- 
puede  buscarse  inspiración  alguna  para  resolver 
los  problemas  que  abraza  el  Derecho  interna- 
cional privado.  Roma  era  un  pueblo  que,  en  su 
orgullo,  llegaba  á  denominar  bárbaros  á  todos 
los  demás,  y,  por  tanto,  no  es  posible  que  su 
legislación  pueda  servir  de  base  ó  fundamento- 
ai  Derecho  internacional  privado,  toda  vez  que 
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la  sola  existencia  de  este  principio  representa 
cierta  cultura  que  no  llegó  á  alcanzar  el  pueblo 
rey,  pues  cuando  menos,  es  presiso  reconocer  á 
todos  y  cada  uno  de  los  otros  pueblos,  una  per- 
sonalidad constantetemente  negada  por  Roma. 

En  los  diferentes  estados  creados  á  la  desapa- 
rición del  imperio  romano,  aparece  el  derecho 
de  castas,  lo  mismo  en  España,  que  en  Francia, 
que  en  Italia.  Así,  en  España  los  hispano-roma- 
nos  se  rigieron  por  leyes  distintas  de  los  godos, 
llegando  aquéllos  á  condensar  toda  su  legisla- 
ción en  el  Breviario  de  Aniano,  y  éstos  en  el 
Código  de  Eurico,  cuyo  sentido  y  significado 
respectivo  lo  hemos  determinado  al  ocuparnos 
de  ellos  en  la  primera  parte  de  este  Compendio. 

En  la  época  de  la  Reconquista  sustituyó  al 
Derecho  de  personalidad,  por  virtud  del  cual 
todo  ciudadano  se  regía  por  el  Derecho  de  su 
patria,  cualquiera  que  fuese  el  país  donde  se 
encontrara,  el  Derecho  territorial,  con  arreglo 
al  cual,  cuantos  se  encontrasen  en  un  país  deter- 
minado, estaban  sujetos  en  un  todo  á  su  legis- 
lación, prescindiendo  de  la  de  su -país,  cualquie- 
ra que  ella  fuese. 

Estos  dos  principios,  el  de  la  personalidad  y 
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el  de  la  territorialidad,  han  sido  los  ejes  sobre 
los  cuales  ha  girado  todo  lo  relativo  al  Dere- 
cho internacional  en  una  y  otra  época;  pero  co- 
mo cada  uno  de  ellos  aplicados  de  una  manera 
inflexible  y  rigurosa,  producirla  graves  pertur- 
baciones en  el  orden  social,  no  era  posible  lle- 
varlos á  la  practica  de  un  modo  estricto,  de 
donde  se  deduce  la  necesidad  de  llegar  á  una 
especie  de  transacción  entre  ambos,  esto  es,  á  la 
necesidad  de  resolver  los  problemas  que  en  la 
práctica  surgieren  en  esta  materia,  con  elemen- 
tos de  uno  y  de  otro  sistema . 

Esta  y  no  otra  fué  la  razón  del  nacimiento  de 
la  teoría  de  los  estatutos,  que  ha  constituido, 
si  no  un  dogma,  sí  un  principio  generalmente 
aceptado  por  los  pueblos,  así  europeos  como 
americanos. 

Los  estatutos  no  son  libros,  códigos  ni  orde- 
namientos; son  doctrinas  jurídicas  que  han  me- 
recido por  mucho  tiempo  la  aceptación  de  todos, 
no  sólo  en  el  terreno  abstracto  de  la  ciencia, 
sino  en  la  práctica  de  los  tribunales,  los  cuales 
por  mucho  tiempo  las  han  tenido  presente  en  la 
resolución  de  todos  los  puntos  relativos  al  Dere- 
cho internacional.  Sin  embargo  de  esto,  la  cien- 
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cia  trata  hoy  de  resolver  los  problemas  sobre 
otras  bases  y  otros  principios,  uno  de  ellos  el 
denominado  de  la  reciprocidad. 

Compréndese  fácilmente  la  imposibilidad  de 
aplicar  siempre,  y  en  todos  los  casos,  el  principio 
de  la  personalidad  ó  el  de  la  territorialidad,  y 
la  necesidad  de  combinarlos,  atendiendo,  en  su 
virtud,  en  unos  casos  más  á  uno  que  á  otro  y 
viceversa.  Así,  pues,  se  llegó  á  establecer  casi 
de  una  manera  inconcusa  que  todo  lo  relativo 
á  las  personas,  se  rigiese  por  el  llamado  estatuto 
personal,  con  arreglo  al  cual  todo  individuo  de- 
bía regirse  por  la  ley  de  su  país,  donde  quiera 
que  él  se  encontrara,  por  regla  general,  porque 
es  claro  que  en  algunos  casos  pudieran  surgir 
graves  conflictos  con  la  aplicación  rigurosa  de 
tal  regla.  De  igual  modo,  en  los  asuntos  relati- 
vos á  la  propiedad,  se  entendió  que  debía  apli- 
carse el  estatuto  real,  esto  es,  la  ley  del  terri- 
torio. 

Mas  conviene  advertir,  que  así  como  res- 
pecto de  la  propiedad  inmueble,  todos  admitieron 
la  ley  del  territorio,  en  cuanto  á  la  mueble  no 
sucedió  lo  propio;  las  opiniones  de  los  escritores 
han  estado  y  están  muy  divididas,  y,  en  rigor, 
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hay  razones  sobradas  para  defender  respecto  de 
ella  la  eficacia  del  estatuto  real,  como  la  del 
personal.  Ambas  teorías  tienen  numerosos  parti- 
darios, y  están  defendidas  por  autoridades  de 
gran  valía  en  el  orden  jurídico. 

En  nuestro  sentir,  la  propiedad  mueble  debe 
regirse  por  los  mismos  principios  que  regulan  la 
inmueble;  y  como  de  este  punto  hemos  de  vol- 
ver á  ocuparnos  en  lugar  oportuno,  no  hacemos 
por  ahora  más  que  la  presente  indicación. 

Indicados  ya  los  principios  sobre  los  cuales  se 
basa  la  teoría  de  los  estatutos  reales  y  persona- 
les, debemos  indicar  algo  acerca  del  estatuto 
formal. 

Ante  todo,  claro  es  que  toda  esa  doctrina  se 
apoya  en  el  principio  fundamental  del  Derecho 
privado,  de  que  no  hay  otro  elemento  para  la 
producción  del  Derecho  que  las  personas,  las 
cosas  y  la  relación,  ó  dicho  de  otro  modo,  el 
sujeto,  el  objeto  y  la  relación  jurídica.  Del  su- 
jeto, hemos  dicho  ya  lo  necesario  al  aludir  al 
estatuto  personal;  el  objeto,  salvo  algunas  limi- 
taciones, cae  dentro  del  estatuto  real;  pues 
bien;  á  los  actos  ó  relaciones  jurídicas,  es  á  lo 
que  se  refiere  el  estatuto  formal. 
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Para  las  indicaciones  que  nos  proponemos 
hacer  acerca  de  este  punto,  hemos  de  dividirlo 
en  dos  grupos,  toda  vez  que  los  actos  jurídicos 
pueden  nacer  ó  producirse  mediante  la  interven- 
ción del  poder  público  ó  sin  ella.  Los  primeros 
se  denominan  actos  judiciales  y  los  segundos 
extrajudiciales. 

Si,  por  ejemplo,  se  celebra  un  contrato  de  in- 
quilinato, para  nada  es  precisa  la  intervención 
de  la  autoridad  judicial.  El  dueño  de  la  casa  y 
nosotros  nos  pondremos  de  acuerdo  acerca  del 
precio  del  arriendo  y  de  las  demás  condiciones 
del  mismo,  y  conseguido  tal  acuerdo,  pasaremos 
á  usufructuarla;  si  tratamos  de  otorgar  testa- 
mento y  disponer  de  nuestros  bienes  para  des- 
pués de  la  muerte,  tampoco  necesitamos  para 
nada  de  la  intervención  del  juzgado.  Ambos  son, 
pues,  actos  extrajudiciales. 

Por  el  contrario,  hay  otros  actos  que  no  pue- 
den realizarse  sin  la  intervención  del  poder  ju- 
dicial. Tale  son,  por  ejemplo,  la  ejecución  de 
las  sentencias  de  los  tribunales. 

Ahora  bien;  ¿cuál  es  el  estatuto  que  debe 
aplicarse  en  los  actos  extrajudiciales?  Más  claro; 
si  celebramos  en  un  país  extranjero  un  contrato, 
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por  ejemplo,  de  compra  venta,  mediante  el  cual 
adquirimos,  v.  gr.,  una  máquina  para  una  fá- 
brica situada  en  territorio  español,  ¿por  qué 
estatuto  habrá  de  regirse  tal  contrato,  realizado 
entre  un  extranjero  y  un  español? 

¿Qué  circunstancias  concurren  á  la  realiza- 
ción del  acto  puesto  como  ejemplo,  ó  de  cual- 
quier otro  análogo?  Hay  en  él  una  cuestión  de 
fondo  y  otra  de  forma,  tanto  respecto  del  suje- 
to, como  del  objeto  y  de  la  relación. 

En  cuanto  al  sujeto,  la  cuestión  de  fondo  se 
refiere  á  la  personalidad  de  las  partes  contratan- 
tes, esto  es,  á  la  averiguación  de  si  tienen  ó  no 
capacidad  jurídica  bastante  para  realizar  el  acto 
que  intentan.  Todo  esto  cae  dentro  del  estatuto 
personal.  Así,  por  ejemplo,  si  realizamos  un 
contrato  con  un  francés,  la  ley  francesa  será  la 
que  rija  en  todo  lo  relativo  á  la  capacidad  jurí- 
dica de  la  otra  parte,  y  la  española  á  la  de  la 
nuestra. 

En  cuanto  al  objeto,  hay  que  considerar 
como  cuestión  de  fondo  si  tiene  ó  no  aptitud 
para  que  recaiga  sobre  él  una  relación  jurídica. 
Por  ejemplo,  puede  darse  el  caso,  y  se  da  con 
efecto,  de  que  artículos  cuyo  comercio  esté  pro- 
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hibido  en  un  país,  por  constituir  un  monopolio, 
no  lo  esté  en  otro.  Todo  lo  relativo  á  esta  mate- 
ria se  rige  también  por  el  estatuto  personal,  esto 
es,  por  la  ley  del  país  donde  el  objeto  de  la  rela- 
ción radica. 

Mas  no  basta  que  aquellos  que  intentan  rea- 
lizar un  acto  jurídico  teDgan  la  capacidad  ne- 
cesaria para  realizarlo,  ni  que  la  cosa  sobre  la 
que  versa  el  acto  tenga  capacidad  para  ser  ob- 
jeto de  la  relación  jurídica  que  se  ,trata  de  en- 
tablar. Es  menester,  además,  que  el  acto  tenga 
forma,  para  lo  cual  es  preciso  que  se  llenen  ta- 
les ó  cuales  requisitos. 

Así,  por  ejemplo,  para  hacer  testamento  no 
basta  tener  capacidad  para  hacerle;  es  preciso, 
además,  cumplir  ciertas  y  determinadas  solem- 
nidades para  que  tal  acto  sea  válido. 

Pues  bien;  todo  lo  relativo  á  las  solemnidades 
y  requisitos,  la  forma,  en  una  palabra,  de  los 
actos  jurídicos,  es  lo  que  constituye  <al  estatuto 
formal,  y  en  él  la  ley  que  se  aplica  es  la  del  lu- 
gar: loáis  regit  acium. 

De  aquí  se  deduce  que  un  español,  por  ejem- 
plo, no  puede  otorgar  testamento  en  Francia 
con  arreglo  á  nuestras  leyes,  sino  que  en  punto 
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á  las  solemnidades,  debe  revestir  tal  acto  las 
establecidas  por  la  legislación  francesa. 

En  cuanto  á  los  actos  judiciales  se  refiere,  he- 
mos de  limitarnos  á  consignar  algunas  indica- 
ciones respecto  de  aquel  que  ofrece  mayor  inte- 
rés: el  relativo  á  la  ejecución  de  las  sentencias 
de  los  tribunales  extranjeros. 

En  principio,  es  evidente  que  ningún  país 
puede  llevar  su  acción  en  tal  materia  fuera  de 
su  territorio;  pero  como  esto  produciría  graves 
inconvenientes,  se  han  organizado  ciertas  insti- 
tuciones, por  virtud  de  las  cuales  puede  la  sen- 
tencia de  un  país  llevarse  á  cumplido  término 
dentro  de  otro,  y  en  rigor,  lo  contrario  sería 
poco  equitativo. 

Guando  los  estados  conciertan  entre  sí  trata- 
dos respecto  de  la  materia  de  que  nos  ocupamos, 
á  ellos  hay  que  atenerse;  pero  aparte  de  los  tra- 
tados, ha  regido  sobre  este  punto  el  principio 
llamado  de  la  reciprocidad,  que  presentado  co- 
mo salvador  en  la  materia,  en  la  generalidad 
de  los  casos  resulta  poco  eficaz.  Mediante  él, 
todo  país  debe  dar  fuerza  legal  á  las  sentencias 
de  los  tribunales  extranjeros,  en  tanto  en  cuanto 
el  país  de  que  procedan  se  la  conceda  á  las  suyas. 
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Conviene  advertir  que,  en  esta  materia,  Espa- 
ña ha  abierto  el  camino  con  un  espíritu  expan- 
sivo con  relación  al  principio  de  reciprocidad, 
pues  ha  señalado  algunas  reglas  ó  principios 
mediante  los  cuales  tengan  efecto  en  nuestro 
país  las  sentencias  dictadas  por  tribunales  ex- 
tranjeros. 

Con  efecto,  si  la  sentencia  ha  recaído  en  un 
pleito  en  el  cual  sólo  se  haya  ejercido  la  acción 
personal,  si  no  ha  sido  dictada  en  rebeldía,  si 
la  disposición  de  la  misma  es  moral  y  lícita  en 

nuestro  país,  y  es,  además,  auténtica,  se  la  da 
en  España  fuerza  legal. 

Para  demostrar  la  autenticidad  de  una  sen- 
tencia, es  preciso  acudir  al  Tribunal  Supremo, 
al  cual  compete  declarar  sobre  este  punto  y  au- 
torizar ó  no  su  ejecución. 


D.  C.  E. — II. 


CAPITULO  IV 


La  costumbre  como  fuente  del  Derecho. — Razón  de  su 
existencia. — Relaciones  que  guarda  con  Ja  ley. — Crítica 
de  las  disposiciones  del  Código  civil  respecto  de  esta  ma- 
teria . 

Hemos  dicho  ya  que  las  fuentes  de  Derecho 
eran  tres:  la  ley,  la  costumbre  y  la  jurispru- 
dencia. Expuesto  ya  en  el  capítulo  anterior  cuan- 
to á  propósito  de  la  primera  de  ellas  nos  propo- 
níamos decir,  vamos  á  ocuparnos  en  el  presente 
de  la  segunda,  ó  sea  de  la  costumbre. 

Ya  al  enumerar  las  diversas  fuentes  del  De- 
recho, eligimos  que  la  costumbre  no  había  sido 
admitida  por  el  vigente  Código  civil,  más  que 
de  una  manera  tímida,  en  el  art.  6.°  del  título 
preliminar. 

Con  efecto,  cuando  el  Ministro  de  Gracia  y 
Justicia  presentó  á  las  Cámaras  los  dos  primeros 
libros  del  Código  civil,  no  figuraba  en  ellos  para 
nada  la  fuente  de  Derecho  de  que  nos  estamos 
ocupando,  y  sólo  después  de  las  razones  expues- 
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tas  en  las  discusiones  habidas  en  los  Cuerpos 
Colegisladores,  se  admitió  de  la  manera  á  que 
hemos  hecho  referencia. 

En  realidad,  parece  imposible  que  haya  un 
solo  legislador  que  prescinda  de  la  costumbre  al 
tratar  de  las  fuentes  del  Derecho. 

Repetidamente  hemos  consignado  que  el  De- 
recho positivo  procede  de  la  sociedad,  la  cual 
produce  aquél  de  varias  maneras.  Unas  veces  lo 
hace  ejerciendo  una  acción  espontánea,  inme- 
diata, directa.  Tal  sucede,  por  ejemplo,  al  for- 
mular en  costumbres  j  urídicas  la  manera  como 
entiende  que  deben  resolverse  ciertos  y  determi- 
nados casos  ocurridos  en  la  práctica.  Otras  ve- 
ces, por  el  contrario,  le  produce  de  un  modo 
delegado,  indirecto,  mediato,  lo  cual  sucede 
cuando  el  poder  legislativo  formula  en  pequeñas 
síntesis,  que  se  denominan  leyes,  los  principios  ó 
reglas  jurídicas  que  deben  tener  en  cuenta  los 
ciudadanos  en  sus  relaciones  con  los  demás. 

Dedúcese,  pues,  que  tanto  la  costumbre,  como 
la  ley,  tienen  un  mismo  origen  y  que  sólo  se  dife- 
rencian en  la  manera  como  la  sociedad,  produc- 
tora de  ambas,  manifiesta  su  voluntad,  que  se 
expresa  de  un  modo  inmediato  en  la  costumbre  y 
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de  una  manera  indirecta  en  la  ley,  lo  cual  no 
obsta  para  que  la  base,  la  esencia,  el  punto  de 
donde  ambas  arrancan,  sea  siempre  el  mismo:  la 
sociedad. 

De  aquí  que  exista  un  enlace  tan  íntimo  entre 
la  ley  y  la  costumbre,  que  con  razón  puede  afir- 
marse que  son  una  misma  cosa. 

La  costumbre  es  el  Derecho  establecido  por 
la  espontaneidad  de  la  acción  social,  mediante 
la  expresión  de  su  sentido  jurídico  en  un  asunto 
determinado,  y  la  ley  es  la  expresión  de  un 
principio  jurídico  hecha  no  arbitraria,  capricho- 
samente, sino  teniendo  en  cuenta  la  manera  de 
pensar  y  el  modo  de  ser  de  la  conciencia  social. 

Cuando  el  legislador  observa  que  sobre  un 
asunto  determinado  existe  ya  costumbre  arrai- 
gada en  el  país,  sus  preceptos  no  son  otra  cosa, 
ni  pueden  serlo,  que  la  traducción  de  esas  cos- 
tumbres en  reglas.  Es,  pues,  la  costumbre  una 
especie  de  preparación  de  la  ley;  es,  si  vale  la 
frase,  la  ley  en  su  período  embrionario  ó  de  in- 
cubación. 

El  legislador  no  es,  ni  puede  ser,  un  sér  ex- 
traño á  la  sociedad  en  que  vive  y  para  la  cual 
legisla,  sino  por  el  contrario,  necesita  tener  en 


_  85  - 

cuenta  las  tradiciones,  la  historia,  las  aspiracio- 
nes, etc.,  en  una  palabra,  toda  la  manera  de  ser 
de  su  pueblo,  hasta  con  sus  errores  y  sus  preo- 
cupaciones, para  formular  sus  leyes. 

Es  evidente  que  el  Derecho  positivo  de  un 
país,  traducido  en  leyes,  es  más  fácil  de  conocer 
que  aquellas  otras  reglas  jurídicas  cuya  expre- 
sión es  la  costumbre,  porque  en  ésta  no  se  ex- 
presan en  forma  científica,  como  sucede,  por  re- 
gla general,  en  la  ley,  los  preceptos  á  que  sirve 
de  expresión. 

En  cambio,  la  costumbre  ofrece  sobre  la  ley 
la  ventaja  de  que  ésta  no  siempre  responde  á  lo 
que  la  conciencia  social  piensa  respecto  del 
asunto  á  que  se  refiere,  porque  puede  ocurrir, 
y  de  hecho  ocurre  muchas  veces  en  la  práctica, 
que  la  legislación  sea  algún  tanto  anticuada. 

La  primera  es  más  viva,  más  activa  y  res- 
ponde constantemente  á  la  variedad  con  que  los 
hechos  se  presentan  en  la  vida  social;  la  cos- 
tumbre se  anticipa  al  legislador,  va,  por  así  de- 
cirlo, delante  de  él,  porque  cuando  sobre  un  pun- 
to no  hay  ley  que  le  regule,  la  sociedad,  antes 
que  exprese  el  legislador  su  opinión,  determina 
su  manera  de  pensar,  por  medio  de  costumbre. 
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El  legislador,  pues,  tiene  necesidad  de  estu- 
diar al  pueblo  para  el  cual  legisla,  y  estudiar  sus 
necesidades  y  aspiraciones  para  vaciar  en  ese 
molde  sus  preceptos;  el  pueblo,  á  su  vez,  necesita 
llegar  al  legislador  cuando  trata  de  interpretar 
las  leyes,  esto  es,  de  señalar  el  alcance  y  la  sig- 
nificación de  los  preceptos  que  contiene. 

Es,  pues,  evidente  que  hay  siempre,  y  en  todo 
momento,  una  acción  y  reacción  entre  el  legisla- 
dor y  la  sociedad,  y  que  de  un  modo  constante 
se  da  un  proceso  de  comunicación  entre  uno  y 
otro. 

Ahora  bien;  si  tal  comunicación  existe  entre 
el  legislador  y  la  sociedad,  es,  pues,  evidente 
que  no  se  puede  prescindir  de  la  costumbre 
como  fuente  de  Derecho. 

Según  los  antiguos  tratadistas  la  costumbre  se 
clasificaba  en  tres  grupos:  costumbre, según  ley, 
contra  ley  y  fuera  de  ley. 

Compréndese  fácilmente  que  la  costumbre 
contra  ley  no  fuere  admitida  por  los  legisladores 
modernos,  por  más  que  si  examinamos  el  Dere- 
cho anterior  al  Código  civil  tengamos  que  reco- 
nocer que,  si  no  estuvo  admitida,  hubo  sí  una 
porción  de  leyes  que  habían  caído  en  desuso  y 
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"habían  sido  tácimente  derogadas,  por  haberse 
sobrepuesto  algunas  costumbres  en  contra  de 
sus  preceptos. 

No  hemos  de  ocuparnos  de  si  la  costumbre 
contra  ley  debe  ó  no  admitirse,  pues  en  rigor 
admitirla  equivale  á  suponer  que  la  sociedad 
¿tenga,  en  momentos  dados,  más  fuerza  que  el 
¡legislador. 

Se  concibe  que  el  legislador  español  no  hu- 
biera querido  admitir  esta  especie  de  costumbre; 
mas  lo  que  no  se  concibe,  es  que  no  la  admitie- 
ra en  ninguna  de  sus  otras  dos  formas,  esto  es, 
que  no  admitiera  ni  la  costumbre  según  ley,  ni 
fuera  de  ley,  ó  lo  que  es  lo  'mismo,  que  no  diera 
valor  alguno  á  la  costumbre,  cuando  establece 
reglas  que  detallan  y  puntualizan  con  el  espíri- 
tu mismo  en  que  se  ha  inspirado  el  legislador  al 
dictar  sus  preceptos,  puntos  no  detallados  y 
puntualizados  por  las  leyes,  y  aquellos  otros  en 
los  cuales  establece  principios  para  casos  que 
jio  han  sido  tratados  por  el  legislador. 

De  aquí  que  se  viera  con  sorpresa  que  el  pro- 
yecto del  Código  no  contenía  nada  acerca  de  la 
costumbre,  la  cual  parecía  totalmente  excluida 
de  él,  y  que  todos  cuantos  de  estos  asuntos  se 
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preocupan  se  apresurasen  á  pedir  su  inclusión 
en  el  mismo,  como  fuente  de  Derecho;  y  lo  cierto 
es  que  de  un  modo  tan  poderoso  insistió  la  opi- 
nión pública,  que  al  fin  y  al  cabo  fué  admitida. 

El  Código,  según  ya  hemos  manifestado,  dice 
en  su  art.  6.°  que  cuando  no  haya  ley  exacta- 
mente aplicable  al  punto  controvertido,  se  apli- 
que la  costumbre  del  lugar,  y,  en  su  defecto, 
los  principios  generales  del  Derecho.  De  modo 
que,  según  este  precepto,  para  el  legislador  es- 
pañol las  fuentes  del  Derecho  son  tres:  la  ley, 
la  costumbre  y  los  principios  generales  del  De- 
recho, prescindiendo  de  la  jurisprudencia,  á  la. 
cual  no  puede  negarse  su  cualidad  de  fuente  de 
Derecho,  según  veremos  en  lugar  oportuno. 

Bien  claro  se  observa  que  no  estaba  en  el 
ánimo  de  los  redactores  del  Código  civil  admitir 
la  costumbre,  y  que  sólo  se  admitió  ante  la 
vigorosa  actitud  de  la  opinión  pública.  Tanto 
por  esto  como  por  la  manera  como  fué  redactado 
el  Código,  que  se  hizo  por  varios  individuos,  los 
cuales  no  solían  estar  muy  de  acuerdo  unos  con 
otros,  han  resultado  verdaderas  anomalías. 

Contrayéndonos  ahora  á  la  manera  cómo  el 
Código  se  refiere  á  la  fuente  jurídica  de  que 
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nos  ocupamos,  debemos  consignar  que  alude  á 
ella  de  muy  diversa  manera. 

Con  efecto,  en  el  art.  5.°  y  en  el  1.552  habla 
el  Código  de  la  costumbre,  sin  especificar  á  qué 
clase  de  costumbres  se  refiere,  al  establecer  en 
el  primero  que  contra  la  observancia  de  las 
leyes  no  puede  prevalecer  la  costumbre  ó  la 
práctica  en  contrario,  y  al  señalar  en  el  segundo 
las  obligaciones  del  subarrendatario  respecto  del 
arrendador.  En  el  sexto  se  habla  de  la  costum- 
bre del  lugar,  y  se  establece  que  cuando  no  haya 
ley  exactamente  aplicable  al  punto  controvertido 
se  aplique  la  costumbre  del  lugar  antes  que  los 
principios  generales  del  Derecho;  y  de  la  misma 
manera  se  habla  de  la  costumbre  en  el  art.  570, 
al  establecer  que  las  servidumbres  de  paso  para 
ganados  y  algunas  otras,  se  rijan,  en  defecto 
de  las  ordenanzas  y  reglamentos  del  ramo,  por 
las  costumbres  del  lugar,  sin  determinar  si  por 
lugar  se  entiende  un  pueblo,  un  distrito  muni- 
cipal, una  provincia,  etc.  En  el  1.287  se  dice 
la  costumbre  del  país,  y  se  establece  que  debe  te- 
nerse en  cuenta  para  interpretar  y  suplir  las 
ambigüedades  y  omisiones  de  los  contratos.  A 
establecer  los  derechos  y  obligaciones  del  arren- 
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dador  y  del  arrendatario,  se  dice  en  el  artículo 
1.555  la  costumbre  de  la  tierra,  y  otro  tanto  se 
dice  al  aludir  á  la  misma  materia  en  el  1.574, 
y  al  ocuparse  el  1.579  de  las  disposiones  es- 
peciales de  los  arrendamientos  de  predio  rús- 
tico. En  el  art.  571  y  578,  tratándose  de  las  ser- 
vidumbres de  medianería,  se  habla  de  usos  lo- 
cales. 

Causa  realmente  pena  que  la  mayor  parte  de 
las  instituciones  se  encuentren  desarrolladas  en 
el  Código  de  tal  manera,  que  ni  los  particulares 
para  determinar  sus  relaciones  con  los  jueces,  ni 
los  tribunales  para  desempeñar  la  alta  función  á 
los  mismos  encomendada,  puedan  tener  crite- 
rio seguro  al  tratar  de  interpretar  los  preceptos 
del  legislador. 

Mas  no  es  esto  solo;  es  que  aparte  de  la  difi- 
cultad que,  como  se  ve,  ofrece  el  Código  para 
determinar  las  especies  de  costumbre  que  admi- 
te, hay  una  verdadera  imposibilidad  para  señalar 
lo  que  por  costumbre  debe  entenderse  según  él. 

Aqui  nos  sale  al  paso  nuevamente  la  cuestión 
ya  indicada  por  nosotros  á  propósito  de  la  cláu- 
sula derogatoria  que  contiene  el  art.  1.976, 
porque  al  decir  ésta  que  se  derogan  todos  los 
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euerpos  legales,  usos  y  costumbres  que  consti- 
tuyen el  Derecho  civil  común  en  todas  las  ma- 
terias que  son  objeto  del  Código,  y  que  quedan 
sin  fuerza  ni  vigor,  tanto  en  su  aspecto  de  leyes 
directamente  obligatorias,  como  en  el  de  Dere- 
cho supletorio,  es  evidente  que  se  refiere  á  las 
costumbres,  y,  sin  embargo,  no  dice  el  Código 
qué  es  lo  que  por  costumbre  debe  entenderse. 

En  lenguaje  vulgar,  cuando  se  habla  de 
costumbre,  se  indica  la  realización  de  actos  de- 
terminados de  una  manera  uniforme.  De  donde 
se  infiere  que  para  todos  y  cada  uno  de  nosotros, 
la  costumbre  puede  tener,  y  tiene,  un  aspecto 
distinto. 

Mas  tratándose  de  la  costumbre  como  fuente 
de  Derecho,  si  el  Código  civil  no  determina  lo 
que  por  costumbre  entendemos,  ¿es  que  vamos 
á  determinar  esta  fuente  jurídica  del  modo  que 
lo  hacían  las  Partidas?  ¿Será  preciso  repetir,  por 
así  decirlo,  lo  establecido  por  el  Código  Alfonsi- 
no,  para  determinar  su  concepto?  Porque  no  bas- 
ta afirmar  que  la  costumbre  se  forma  por  actos 
repetidos  y  uniformes  para  admitirla  como  fuente 
de  Derecho,  sino  que  además  de  eso  es  preciso 
que  esos  actos  sean  morales,  jurídicos,  públicos  y 


que  el  legislador  establezca  qué  número  de  ac- 
tos son  necesarios,  qué  condiciones  han  de  tener, 
qué  caracteres,  qué  tiempo  ha  de  mediar  entre 
la  realización  de  unos  y  otros  para  que  se  en- 
tienda constituida  la  costumbre. 

Inútil  es  buscar  precepto  alguno  sobre  esta 
materia  en  el  Código  civil,  porque  no  se  encuen- 
tra ni  uno  solo,  y  fácilmente  se  comprenden  los 
inconvenientes  que  esto  puede  traer  á  la  prácti- 
ca cuando  se  trata  de  invocar  ante  los  tribuna- 
les de  justicia  una  costumbre. 

Tal  omisión  se  explica  fácilmente,  sin  embar- 
go, por  la  resistencia  con  que  fué  admitida  en 
el  Código  la  costumbre,  y  por  la  forma  en  que 
el  Código  fué  redactado. 

No  pretendemos  nosotros  dar  á  la  costumbre 
una  importancia  tan  grande  como  se  la  atribuyen 
los  partidarios  de  la  escuela  histórica,  para  la 
cual  toda  variación  del  Derecho  debe  dejarse  por 
completo  á  la  conciencia  del  país:  no  vamos  tan 
allá.  Antes  al  contrario,  estamos  muy  lejos  de 
las  pretensiones  de  la  escuela  histórica ;  pero  no 
por  eso  podemos  aprobar  la  conducta  seguida 
por  el  Código  civil  respecto  de  la  costumbre. 

Es,  pues,  preciso,  á  nuestro  entender,  que  se 
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introduzca  una  reforma  en  el  Código  civil,  esta- 
bleciéndose en  el  mismo,  no  sólo  el  concepto  de 
la  costumbre,  sino  los  requisitos  que  debe  te- 
ner para  ser  considerada  como  fuente  de  De- 
recho. 


CAPÍTULO  V. 


De  la  jurisprudencia. — Su  razón  de  ser  como  fuente  del 
Dererho. — Por  quien  se  establece. 

Tócanos  ocuparnos  en  el  presente  capítulo  de 
la  jurisprudencia  de  los  tribunales,  última  de 
las  tres  fuentes  de  Derecho  que  existen,  según 
hemos  dicho. 

Aun  cuando  la  jurisprudencia  ha  sido  defini- 
da de  mil  modos,  para  nosotros  es  sólo  el  con- 
junto de  doctrinas  jurídicas  establecidas  por  los 
fallos  de  los  tribunales  de  justicia. 

Es  cierto  que  todos  los  tribunales,  cualquiera 
que  sea  su  categoría,  tienen  á  su  cargo  el  des- 
empeño de  idéntica  función:  la  administración 
de  justicia;  pero  también  lo  es  que  sólo  en  el 
Tribunal  Supremo  de  Justicia,  el  más  alto  de  la 
Nación,  puede  encontrarse  la  unidad  necesaria 
en  los  fallos  para  considerar  establecida  la  ju- 
risprudencia, pues  claro  es  que,  si  bien  los  tribu- 
nales de  primera  instancia  y  las  audiencias  pue- 
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den  formar  doctrinas  jurídicas  con  sus  fallosr 
no  lo  es  menos  que  es  más  fácil  incurran  en 
contradicción  que  el  Tribunal  Supremo. 

No  quiere  esto  decir  que  éste  resuelva  siem- 
pre de  igual  manera  las  cuestiones  análogas. 
En  primer  lugar,  se  opone  á  ello  la  renovación 
que  sufre  su  personal;  pero  es  preciso  tener  en 
cuenta  que  en  él  sólo  entran  las  personas  de  ma- 
yor gerarquía  y  competencia  en  la  carrera  judi- 
cial; lo  cual,  si  no  puede  llevarnos  á  afirmar  que 
exista  en  sus  fallos  una  unanimidad  completa, 
sí  hace  que  puedan  considerarse  dichos  fallos 
como  la  expresión  más  completa  y  acabada  del 
modo  de  interpretar  las  leyes  los  tribunales. 

No  todos  admiten  la  jurisprudencia  como 
fuente  de  Derecho;  esto  es,  no  todos  aceptan  que 
la  afirmación  de  doctrinas  jurídicas  contenidas 
en  los  fallos,  pueden  tener  fuerza  legal  y  ser 
obligatorias  en  lo  sucesivo. 

Por  de  pronto  conviene  afirmar  la  imposibili- 
dad en  que  nos  encontramos,  después  de  la  pu- 
blicación del  Código  civil,  de  consignar  de  un 
modo  preciso  si  la  j  urisprudencia  es  ó  no  fuente 
de  Derecho  privado.  Con  efecto,  en  el  título 
preliminar  del  Código,  en  el  art.  6.°,  á  que  tan- 
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tas  veces  nos  hemos  referido,  se  dice  que  los 
tribunales  deben  atender  á  la  ley  aplicable  al 
punto  litigioso  á  la  costumbre  del  lugar,  y,  en 
último  término,  á  los  principios  generales  del 
Derecho.  Según  él,  pues,  la  jurisprudencia  no 
se  admite  como  fuente  de  Derecho. 

No  se  crea  que  esto  es  una  omisión  ni  un  ol- 
vido de  parte  de  los  redactores  del  Código  civil. 
Tal  afirmación  es  insostenible  desde  el  momento 
que  uno  de  los  puntos  que  fué  objeto  de  las  de- 
liberaciones del  Congreso  jurídico  español,  fué 
la  de  determinar  si  la  jurisprudencia  debía  figu- 
rar ó  no  en  el  nuevo  Código,  al  lado  de  la  cos- 
tumbre y  de  la  ley,  y  casi  por  unanimidad  se 
decidió  la  afirmativa. 

Sin  embargo,  en  el  título  preliminar  del  Có- 
digo, en  el  cual  debieran  hallarse  establecidas 
las  disposiciones  sobre  la  materia,  no  encontra- 
mos una  sola  palabra  que  á  las  mismas  se  re- 
fieran. 

Unicamente  al  final  del  Código,  en  la  tercera 
de  las  disposiciones  adicionales ,  se  alude  á  la 
jurisprudencia,  consignándose  que  en  vista  de 
las  Memorias  que  deben  elevar  anualmente  al 
Ministerio  de  Gracia  y  Justicia,  tanto  el  Presi- 
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dente  del  Tribunal  Supremo  como  de  las  Au- 
diencias de  lo  territorial,  señalando  las  deficien- 
cias ó  dudas  que  hayan  encontrado  en  la  aplica- 
ción del  Código,  de  la  Estadística  civil,  de  los 
progresos  realizados  en  otros  países  que  sean 
aplicables  al  nuestro,  y  de  la  jurisprudencia  del 
Tribunal  Supremo,  la  Comisión  general  de  Có- 
digos elevará  al  Gobierno  cada  diez  años  las 
reformas  que  convenga  introducir  en  el  Códi- 
go. De  suerte,  que  con  esta  disposición  adicio- 
nal, se  admite  la  jurisprudencia  como  fuente  de 
derecho  en  materia  civil,  en  cuanto  es  una  de 
las  bases  que  debe  tener  en  cuenta  la  Comisión 
de  Códigos  para  proponer  al  Gobierno  las  modi- 
ficaciones que  estime  oportunas. 

Claro  es  que  esto  no  significa  que  se  admita 
por  el  Código  la  jurisprudencia  como  fuente  de 
derecho  con  su  verdadero  valor,  y  que  sólo 
significa  en  realidad  que  se  admite  como  un 
elemento  para  las  reformas  que  convenga  in- 
troducir en  el  mismo. 

Es  preciso  tener  en  cuenta  que  el  Código  no 
ha  derogado  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  y 
que  en  ella  se  admiten  los  recursos  por  infrac- 
ción de  doctrina  legal,  por  los  cuales  se  autoriza 
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á  cuantos  litigan  que  cuando  en  los  tribunales 
noten  infracción,  no  ya  de  ley,  ni  de  costumbre, 
sino  sólo  de  doctrina  legal,  puedan  acudir  al 
Tribunal  Supremo.  Infiérese  de  aquí  que  en  Es- 
paña es  la  jurisprudencia  fuente  de  derecho, 
puesto  que  puede  servir  hasta  para  casar  las- 
sentencias  en  que  se  haya  infringido. 

Sostienen  algunos  escritores  que  no  debe  te- 
ner la  jurisprudencia  el  carácter  de  fuente  legal, 
toda  vez  que,  en  su  sentir,  no  sirve  más  que  para 
interpretar  las  leyes.  Tal  teoría  es  inadmisible, 
porque  los  tribunales  de  justicia  no  tienen  sólo 
la  misión  de  interpretar  las  leyes,  según  se  con- 
signa en  el  mismo  art.  6.°,  al  establecer  que  in- 
curren en  responsabilidad  los  tribunales  que 
rehusaren  fallar  los  asuntos  sometidos  á  su  j  u- 
risdicción  á  pretexto  de  silencio,  obscuridad  6 
insuficiencia  en  las  leyes. 

Ahora  bien;  si  en  la  práctica  pueden  ocurrir, 
y  de  hecho  ocurren,  multitud  de  casos  á  los  cua- 
les no  son  aplicables  las  leyes,  ni  las  costumbres, 
ni  los  principios  generales  del  Derecho,  y  sin 
embargo  los  tribunales  deben  resolverlos,  ¿no 
es  lógico  que  en  semejantes  casos  los  tribu- 
nales decidan  la  cuestión  de  una  manera  dada, 
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con  la  cual  afirman  una  regla  jurídica  nueva,  y 
que  si  las  partes  no  están  conformes,  apelen  y 
lleguen  hasta  el  Tribunal  Supremo,  el  cual  se 
ve  obligado  á  afirmar  en  sus  fallos  un  princi- 
pio jurídico,  que  ha  de  constituir  jurisprudencia 
y  servir  de  norma  para  los  casos  análogos  que 
ocurran?  Luego  la  jurisprudencia  no  puede  me- 
nos de  tener  el  carácter  de  fuente  legal.  Esta  es 
una  de  las  razones  por  las  cuales  censuramos 
nosotros  que  no  haya  sido  admitida  en  el  Códi- 
go civil. 

Teniendo,  como  tienen,  su  naturaleza  espe- 
cial cada  una  de  las  fuentes  del  derecho,  claro 
es  que  el  Código  debía  contener  alguna  disposi- 
ción relativa  á  la  que  debía  prevalecer,  cuando 
sobre  un  mismo  punto  existieran  varias  de  ellas, 
pues  en  rigor  no  basta  decir  que  en  primer  tér- 
mino se  observara  la  ley,  en  segundo  la  cos- 
tumbre y  en  último  los  principios  generales  del 
Derecho,  toda  vez  que  en  la  vida  práctica  se 
presentan  los  hechos  de  modo  tal,  que  es  preciso 
marcar  de  antemano  la  relación  que  guardan 
entre  sí  las  diferentes  fuentes  del  derecho  po- 
sitivo, si  no  se  quiere  que  ocurran  multitud  de 
dudas  y  cuestiones. 


CAPÍTULO  VI 


Objeto  del  Derecho  civil. — Derecho  individual. — Elementos 
que  modifican  los  hechos  jurídicos. — El  tiempo  y  el  espa 
ció.  —  Hechos  lícitos;  hechos  ilícitos.  —  Solemnidades, 
pruebas  y  ficciones. 

Terminado  el  rápido  examen  que  nos  propo- 
níamos hacer  de  las  fuentes  del  Derecho,  y  an- 
tes de  entrar  en  el  estudio  detallado  de  las  ins- 
tituciones del  Derecho  civil,  objeto  principal  de 
nuestro  estudio,  debemos  exponer  todavía  algu- 
nas consideraciones  de  carácter  preliminar. 

En  primer  lugar,  debemos  preguntarnos  cuál 
es  el  objeto  ó  fin  del  Derecho  civil.  Para  con- 
testar á  esta  pregunta,  tendremos  que  traer  á 
nuestra  memoria  la  clasificación  que  ya  los  an- 
tiguos hacían,  lo  mismo  que  el  Derecho  roma- 
no, diciendo  que  el  objeto  del  Derecho  civil  eran 
las  personas,  las  cosas  y  las  acciones. 

En  nuestra  opinión,  sin  embargo,  no  son  estos 
el  objeto  del  Derecho  civil,  sino  elementos  cons- 


titutivos  del  mismo,  de  los  cuales,  por  tanto, 
hay  necesidad  de  ocuparse  con  la  debida  sepa- 
ración. 

El  propósito,  el  fin  del  Derecho  civil,  no  es 
otro  que  los  derechos  individuales  mediante  la 
aplicación  que  se  haga  en  Derecho  de  los  eter- 
nos principios  de  justicia. 

Esos  derechos  individuales  han  sido  clasifica- 
dos en  dos  grupos,  denominándose  al  primero 
absolutos,  innatos,  originarios,  y  llamando  al  se- 
gundo, secundarios  ó  accidentales.  Ejemplo  de 
los  primeros  tenemos  en  el  derecho  á  la  liber- 
tad, al  honor,  á  constituir  una  familia;  de  los 
segundos,  en  las  relaciones  entre  deudor  y  acree- 
dor, y  en  todas  las  nacidas  de  algún  hecho.  Pues 
bien;  al  estudio  de  esos  derechos  individuales, 
tanto  de  una  como  de  otra  clase,  es  á  lo  que  se 
refiere  el  Derecho  civil,  teniendo  en  cuenta  que 
todos  ellos  nacen  de  hechos  cuya  diversidad  de 
producción  corresponden  á  la  variedad  de  dere- 
chos que  determinan. 

Los  hechos  son  de  varias  clases;  pero  ocu- 
pándonos sólo  de  los  jurídicos,  esto  es,  de  los 
productores  de  derechos  y  obligaciones,  convie- 
ne tener  presente  que,  como  todos  ellos  se  dan 
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en  el  tiempo  y  en  el  espacio,  son  éstos  factores 
de  gran  importancia  en  su  presentación. 

Con  efecto,  según  que  un  hecho  se  verifique 
en  uno  ó  en  otro  lugar,  en  uno  ó  en  otro  tiempo, 
las  consecuencias  que  produce  son  diversas. 

El  matrimonio,  por  ejemplo,  producirá  dis- 
tintas consecuencias  en  el  orden  económico,  se- 
gún sea  la  legislación  que  rija  en  el  punto  donde 
se  celebre.  De  aquí  que  el  matrimonio  realizado 
en  un  país  sometido  á  la  legislación  foral,  pro- 
duzca distintos  efectos  que  el  verificado  en  te- 
rritorio donde  rija  la  legislación  castellana. 
Esto  demuestra  cómo  el  mismo  hecho,  cele- 
brado con  los  mismos  requisitos,  sólo  por  cele- 
brarse en  uno  ó  en  otro  lugar,  produce  diversas 
consecuencias. 

Y  no  sólo  ocurre  esto  entre  diversas  regiones, 
sino  que  dentro  de  una  misma  población,  hay 
hechos  que  producen  diversos  efectos  en  consi- 
deración al  lugar  donde  se  celebren.  Por  ejem- 
plo, las  operaciones  de  Bolsa  celebradas  dentro 
del  edificio  de  la  Bolsa,  producen  diversos  efec- 
tos que  las  llevadas  á  cabo  fuera  de  él. 

Otro  tanto  ocurre  con  relación  al  tiempo.  De 
aerificarse  un  hecho  á  una  hora  ó  á  otra,  puede 
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traer  diversas  consecuencias,  que  en  ocasiones 
llegan  hasta  la  nulidad  del  hecho  mismo.  Por 
ejemplo,  tratándose  de  pertenencias  mineras  en- 
tre dos  reclamaciones,  produce  efecto  aquella 
que  se  hizo  con  anterioridad,  siquiera  el  espacio 
de  tiempo  que  haya  mediado  entre  una  y  otra 
sea  corto  é  insignificante. 

Es,  pues,  indudable  la  influencia  que  el  lugar 
y  el  tiempo  ejercen  en  la  realización  de  ciertos 
hechos,  y  es  evidente  también  la  necesidad  que 
tenemos  al  estudiar  muchas  instituciones  de 
marcar  cómo  en  ellas  influyen  ambos  factores. 

Pero  esto  no  basta;  claro  es  que  los  hechos  ju- 
rídicos pueden  presentarse  en  la  vida  bajo  mil 
distintos  aspectos,  aspectos  que  constituyen  su 
inmensa  variedad;  desde  los  más  contrarios  á  la 
Moral  y  al  Derecho,  hasta  los  más  inocentes  y 
laudables,  hay  una  inmensa  gradación. 

Ahora  bien;  ¿es  que  el  Derecho  civil  va  á 
ocuparse  de  los  hechos  productores  del  Derecho 
sean  ó  no  lícitos,  ó  sólo  de  estos  últimos?  Nó. 
Los  hechos  ilícitos,  aquellos  que  merecen  el 
nombre  de  delitos,  pertenecen  al  Derecho  pe- 
nal. Lo  que  ocurre,  es  que  dentro  de  lo  lícito 
y  de  lo  ilícito  hay  grados  intermedios,  tan  difíci— 
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les  de  apreciar,  que  no  puede  el  legislador  tra- 
zar una  linea  divisoria  entre  ambos,  y  tiene 
muchas  veces  el  Derecho  civil  que  ocuparse  de 
los  actos  ilícitos. 

Así,  por  ejemplo,  se  observa  que  caen  dentro 
del  Derecho  civil  los  hechos  derivados  de  la 
teoría  de  la  culpa  y  del  dolo,  hechos  que,  sin 
ser  buenos,  tampoco  pueden  considerarse  como 
delitos;  de  ellos  tiene  que  ocuparse  el  Derecho 
civil  para  depurar  sus  consecuencias,  según  sean 
los  diversos  medios  que  tengan  de  producirse. 

De  otro  lado,  es  preciso  que  los  hechos  apa- 
rezcan en  la  vida  con  ciertas  condiciones,  para 
que  la  sociedad  sepa  su  existencia. 

De  aquí  que  tengamos  que  estudiar,  siquiera, 
sea  brevemente,  todo  lo  relativo  á  las  solemni- 
dades, pruebas,  presunciones  y  ficciones  de  de- 
recho, términos  de  los  cuales  necesitaremos  ha- 
blar al  ocuparnos  en  lo  sucesivo  del  examen  de 
muchos  hechos,  porque  de  ellos  depende  su 
mayor  ó  menor  eficacia. 

Dos  palabras  nada  más  respecto  de  cada  uno 
de  estos  términos. 

Hay  hechos  en  la  vida  civil  que  no  basta  que 
se  realicen,  ni  se  prueben,  sino  que  es  preciso 
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que  al  realizarse  lo  hagan  en  la  forma  y  modo 
solemne  establecido  por  el  Derecho.  No  todos  los 
tratadistas  admiten  esta  doctrina;  pero  sí  la  gran 
mayoría  de  ellos,  así  como  el  Código. 

A  primera  vista  parece  natural  que  el  Estado, 
la  sociedad,  no  tenga  derecho  á  exigir  más  del 
particular  que  lo  que  éste  quiera  hacer.  Sin  em- 
bargo, hay  hechos  de  tal  gravedad  y  transcen- 
dencia, que  respecto  de  ellos  el  Estado  no  puede 
contentarse  ni  satisfacerse  con  que  los  particu- 
lares los  realicen,  sino  que  tienen  que  exigir  en 
su  celebración  la  concurrencia  de  ciertos  requi- 
sitos á  que  llamamos  solemnidades,  y  que  mar- 
can los  moldes  dentro  de  los  cuales  deben  va- 
ciarse tales  hechos,  para  ser  productores  de  de- 
rechos y  obligaciones. 

Por  ejemplo,  respecto  del  matrimonio  no  bas- 
ta que  dos  personas  de  diferente  sexo  se  re- 
unan,  proponiéndose  seria  y  formalmente  ha- 
cer vida  común  y  constituir  una  familia,  ni 
aunque  esto  lo  hagan  delante  de  testigos.  Tal 
unión  nunca  será  matrimonio,  porque  el  Dere- 
cho exige  además  de  lo  esencial  á  la  institu- 
ción matrimonial,  que  ésta  se  realice  bajo  deter- 
minadas formas  constituidas  por  los  requisitos  ó 
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solemnidades  de  su  celebración;  ni  basta  tampo- 
co que  una  persona  disponga  de  los  asuntos  de 
familia  y  de  sus  bienes  para  después  de  su 
muerte,  sino  que  es  preciso  que  esas  disposicio- 
nes las  haga  acomodándose  á  los  moldes  esta- 
blecidos por  la  legislación.  Luego  también  res- 
pecto de  esta  materia  existen  requisitos  y  solem- 
nidades á  los  cuales  deben  ajustar  sus  actos  los 
particulares. 

Otros  muchos  ejemplos  pudiéramos  citar 
igualmente  en  prueba  de  nuestra  afirmación; 
pero  prescindiendo  de  ellos,  nos  limitamos  á 
dejar  consignado  que  respecto  de  ciertos  hechos 
no  basta  para  que  tengan  validez  que  hayan 
existido  y  puedan  producirse,  sino  que  es  pre- 
ciso, además,  que  al  producirse  se  hayan  cum- 
plido las  solemnidades  establecidas  por  la  ley. 

Al  lado  de  las  solemnidades  se  encuentra  lo 
que  llamamos  prueba,  palabra  que  tanto  en  el 
lenguaje  vulgar  como  en  el  jurídico,  tiene  el 
mismo  valor. 

Tal  importancia  tienen  dentro  de  la  ciencia  ju- 
rídica las  pruebas,  que  de  antiguo  existe  un 
apogtema  en  la  ciencia  jurídica,  que  dice  que  lo 
que  no  está  probado,  no  existe  para  el  derecho. 
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Por  eso,  cuando  se  quiere  traer  á  colación 
algún  hecho,  para  deducir  de  él  sus  naturales 
consecuencias  jurídicas  en  forma  de  derechos  y 
obligaciones,  es  preciso  probarlo.  De  aquí  se  de- 
duce que  las  pruebas  son  uno  de  los  puntos 
capitales  que  más  influyen  en  la  eficacia  y  rea- 
lidad de  los  Derechos. 

No  hemos  de  definir  ni  clasificar  las  pruebas 
de  un  modo  acabado;  á  nuestro  objeto  basta  sólo 
consignar  que  se  entiende  por  prueba  todo  ele- 
mento justificativo  de  la  existencia  de  un  hecho. 

El  Código  civil  no  dedica,  com3  en  nuestro 
sentir  debiera  hacerlo,  un  libro  á  todo  lo  refe- 
rente á  las  pruebas.  Por  el  contrario,  no  habla 
de  esta  materia  de  un  modo  taxativo,  aun  cuan- 
do en  algunos  capítulos,  por  ejemplo  el  del  ma- 
trimonio, se  vea  precisado  á  aludir  á  ellas. 

Así,  por  ejemplo,  tratándose  de  las  personas, 
es  evidente  que  se  necesitan  pruebas  para  de- 
mostrar los  hechos  que  á  las  mismas  se  refie- 
ren; esta  necesidad,  y  no  otra,  es  la  razón  de  la 
existencia  del  Registro  civil,  el  cual  no  obedece 
á  otra  cosa  que  á  la  necesidad  de  probar  el  he- 
cho del  nacimiento,  las  condiciones  del  nacido, 
sus  circunstancias,  etc.  Otro  tanto  puede  afir- 
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marse  respecto  de  las  cosas,  puesto  que  el  Re- 
gistro de  la  propiedad  no  es  sino  un  medio  de 
probar  las  cosas  que  á  la  propiedad  se  refieren;  é 
igual  afirmación  podríamos  hacer  respecto  de  los 
testamentos  con  el  Registro  de  últimas  volun- 
tades. 

Por  eso,  en  nuestro  sentir,  el  Código  debiera 
haber  reunido,  en  un  libro  determinado,  todo  lo 
relativo  á  las  pruebas,  en  el  cual  se  ocupara  de 
señalar  los  moldes  mediante  los  cuales  debieran 
realizarse  los  hechos,  relativos  tanto  al  sujeto 
de  derecho  como  al  objeto,  y  á  la  relación  jurí- 
dica. 

Existen,  además  de  las  solemnidades  y  prue- 
bas, las  presunciones  de  derecho,  asunto  muy 
interesante  y  difícil,  tanto  en  el  orden  jurídico 
como  en  el  particular. 

Cuando  respecto  de  un  hecho  no  existe  cer- 
teza, ni  medio  alguno  de  prueba,  cuando  no 
cabe  afirmar  su  certeza  de  un  modo  indubitable, 
presumimos  que  se  ha  realizado  por  tal  ó  cual 
circunstancia,  y  esto  es  lo  que  en  el  orden  jurí- 
dico recibe  el  nombre  de  presunción. 

La  ley,  como  es  natural,  pide  que  los  hechos 
se  justifiquen  mediante  pruebas;  pero  cuando 
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no  es  posible  presentar  éstas,  tiene  su  lugar 
oportuno  la  presunción . 

La  presunción  se  establece  por  la  ley  de  dos 
maneras:  de  un  modo  provisional,  admitiendo 
pruebas  en  contrario,  presunción  juris  tantum, 
y  de  un  modo  definitivo  y  absoluto,  sin  que 
quepa  contra  ella  pruebas  en  contrario,  presun- 
ción juris  et  de  jure. 

Se  llama  presunción  juris  tantum,  aquel  jui- 
cio provisional  que  afirma  el  legislador  respec- 
to á  un  suceso,  en  ei  cual,  sin  embargo,  deja  lu- 
gar á  que  pueda  probarse  lo  contrario  de  lo  que 
mediante  tal  juicio  se  afirma. 

Ocurre,  por  ejemplo,  un  naufragio  en  el  que 
perecen  todos  los  tripulantes  y  viajeros;  entre 
ellos  encuentran  la  muerte  un  matrimonio  con 
hijos,  y  en  tal  caso  necesita  presumirse  quién  ha 
muerto  antes,  pues  según  sea  la  mujer,  el  ma- 
rido, el  padre,  ó  los  hijos,  así  se  desenvolverá 
todo  lo  relativo  á  la  sucesión  de  sus  bienes. 
Ante  tal  necesidad  la  ley  presume  un  orden, 
pero  orden  contra  el  cual  cabe  la  prueba,  pues 
puede  suceder,  y  algunas  veces  ocurre,  que 
aparezcan  algunos  de  los  que  se  suponía  que 
murieron. 
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La  presunción  juris  et  de  jure,  no  admite, 
como  decimos,  prueba  en  contrario,  sino  que  la 
afirmación  que  se  establece  mediante  ella  se  hace 
con  tal  fuerza,  que  nunca  puede  prevalecer  con- 
tra ella  la  misma  prueba  en  contrario. 

Al  lado  de  las  presunciones  existen  las  ficcio- 
nes de  derecho,  en  las  cuales,  como  su  mismo 
nombre  indica,  se  finge  algún  hecho  que  no  ha 
ocurrido,  yendo,  por  tanto,  en  contra  de  la  rea- 
lidad. 

El  Derecho  romano  estaba,  según  es  conocido 
de  todos,  lleno  de  ficciones,  á  las  cuales  somos 
opuestos,  porque  si  son  malas  en  la  vida  parti- 
cular, claro  es  que  no  pueden  ser  buenas  en  el 
orden  jurídico.  En  el  Derecho  romano,  de  otro 
lado,  tenían  una  razón  de  ser  las  ficciones  de 
Derecho  que  no  tienen  en  el  nuestro.  El  De- 
recho romano  se  había  apartado  en  sus  últi- 
mos tiempos  tanto  de  la  naturaleza  humana  y 
de  la  realidad  de  los  hechos,  que  para  volver 
su  vista  hacia  esos  puntos,  eran  precisas  las 
ficciones.  Como  hoy  el  Derecho  está  más  en  ar- 
monía con  la  realidad  de  la  vida,  las  ficciones  de 
Derecho  no  tienen  tanta  razón  de  ser  como  en 
la  legislación  romana,  y  de  ahí  que  se  pueda 
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prescindir  en  muchos  casos  de  ellas,  y  en  nues- 
tro sentir  se  deba  prescindir  siempre  que  sea  po- 
sible. 

Sin  embargo,  algunas  ficciones  existen  toda- 
vía dentro  de  la  legislación  moderna;  tal  acon- 
tece, por  ejemplo,  con  la  legitimación  y  la  adop- 
ción. Mediante  la  primera  se  finge  que  un  hijo 
ha  nacido  tiempo  después  de  cuando  en  realidad 
vino  á  la  vida;  y,  mediante  la  segunda,  se  finge 
que  entre  dos  personas  existen  lazos  de  paren- 
tesco, que  en  vigor  no  existen. 


SUJETO  DEL  DERECHO 


CAPÍTULO  PHIMERO 

El  sujeto  del  Derecho  civil. — La  personalidad. — Sus  cla- 
ses.— Personas  individuales,  colectivas  y  ficticias. — Su 
naturaleza  respectiva. 

Al  comenzar  el  estudio  de  las  instituciones 
que  forman  el  contenido  del  Derecho  civil  espa- 
ñol, debemos  recordar  algunas  de  las  ideas  ya 
expuestas  por  nosotros. 

Oportunamente  indicamos  las  diferencias  que 
existen  entre  las  instituciones  y  las  relaciones 
del  Derecho  civil,  términos  que  suelen  andar 
confundidos,  pues  de  ordinario  los  tratadistas 
hablan  de  ambos,  sin  determinar  su  respectiva 
naturaleza,  con  toda  la  claridad  que  un  buen 
método  exige.  Prescindiendo  de  las  relaciones, 
vamos  á  ocuparnos  de  las  instituciones,  ó  sea  de 
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esas  grandes  entidades  jurídicas,  de  esos  moldes* 
que  el  legislador  establece  y  pone  al  alcance  de 
los  ciudadanos,  para  que  éstos  vayan  tejiendo  y 
ordenando  todas  sus  relaciones  en  el  orden  del 
Derecho  privado. 

También,  en  lugar  oportuno,  hicimos  notar  la 
existencia  de  dos  grandes  sistemas  que  se  han 
venido  aplicando  desde  Roma  hasta  nuestros 
días,  al  exponer  las  instituciones;  uno  el  de  Jus- 
tiniano,  tomado  del  célebre  jurisconsulto  Gayo, 
según  el  cual,  las  instituciones  se  dividen,  para 
su  estudio,  en  tres  tratados,  denominados  res- 
pectivamente de  personas,  cosas  y  acciones; 
otro,  nacido  modernamente,  en  los  tiempos  de 
Savigny,  según  el  cual,  deben  formarse  grandes 
esferas  de  Derecho,  denominadas  personalidad, 
familia,  contratación,  etc.,  dentro  de  cada  una 
de  las  cuales  se  agrupen  las  disposiciones  afines 
en  el  orden  jurídico. 

Entonces  digimos  que  cada  uno  de  estos  sis- 
temas eran  en  sí  deficientes,  toda  vez  que  el  ro- 
mano tenía  más  bien  por  objeto  estudiar  los 
elementos  de  toda  relación  jurídica,  esto  es,  los 
elementos  anatómicos  del  Derecho  civil,  si  vale 
la  frase,  y  el  otro  más  parecía  dirigirse  á  exa- 
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minar  la  vida  y  movimiento  de  cada  institución , 
ó  sea,  también  valiéndonos  de  un  término  no 
muy  propio,  la  parte  fisiológica  del  Derecho 
privado. 

En  nuestro  sentir,  añadíamos,  debe  adoptarse 
una  clasificación  que  comprenda  ambos  siste- 
mas á  la  vez,  según  la  cual  se  traten  á  un  mis- 
mo tiempo  los  elementos  constitutivos  de  toda 
relación  juridica,  á  saber,  sujeto,  objeto  y  vín- 
culo, y  después  la  vida  de  todos  esos  elementos 
funcionando,  puestos  en  acción,  en  el  orden 
práctico,  ó  sea  en  las  relaciones  de  Derecho. 

Cualquiera  que  sea  el  sistema  que  se  adopte 
en  la  exposición  de  las  instituciones  del  Dere- 
cho privado,  es  lo  cierto  que  todos  los  tratadis- 
tas y  todos  los  Códigos  comienzan  por  una  ins- 
titución, denominada  personas  por  los  romanis- 
tas; personalidad  según  Savigny.  El  Código  ci- 
vil, de  igual  suerte,  comienza  á  desarrollar  toda 
la  materia  de  su  incumbencia  por  un  libro,  cu- 
yo epígrafe  es  «De  las  personas». 

Si  el  epígrafe  de  este  libro  primero  correspon- 
diera en  realidad  á  su  contenido,  y  no  se  ocu- 
pase de  otra  cosa  que  de  las  personas,  en  cuan- 
to pueden  ser  sujetos  de  Derecho,  nada  tendría- 
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mos  que  objetar,  puesto  que  si  todo  el  Derecho 
civil  se  reduce,  según  repetidas  veces  hemos 
dicho,  á  las  personas  como  sujeto  activo  del  De- 
recho, á  las  cosas  como  sujeto  pasivo  del  mis- 
mo, y  al  vínculo  ó  relación  que  entre  aquéllas  y 
éstas  puede  darse,  en  rigor  el  Código  haría  bien 
en  comenzar  sus  disposiciones  por  todas  las  re- 
lativas á  las  personas. 

Mas  hay  que  tener  en  cuenta  que  el  Código 
civil,  siguiendo  en  esto  el  ejemplo  dado  por  el 
proyecto  de  1851,  por  el  Código  francés  ó  de 
Napoleón,  por  el  de  Justiniano  y  aun  por  la 
Instituta  de  Gayo,  no  se  limita  á  tratar  de  las 
personas  en  cuanto  pueden  ser  sujeto  de  Dere- 
cho. Lejos  de  eso,  el  libro  primero  del  Código 
civil,  además  de  ocuparse  de  las  personas  bajo 
el  supuesto  indicado,  desarrolla  y  trata  de  una 
porción  de  relaciones  personales;  y  claro  es  que 
desde  el  momento  en  que  sigue  tal  conducta, 
cabe  preguntar  la  razón  por  la  cual  se  trata  en 
ese  libro  primero  de  algunas  relaciones  perso- 
nales y  se  dejan  para  los  sucesivos  el  desarrollo 
de  otras,  pues  adoptado  el  criterio  de  exponer  en 
el  libro  primero,  á  más  de  las  disposiciones  rela- 
tivas á  las  personas  como  sujeto  de  Derecho,  al- 
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gunas  relaciones  personales,  no  se  comprende 
por  qué  reservaron  para  las  sucesivas  los  re- 
dactores del  Código  las  restantes. 

En  nuestro  sentir,  pues,  el  libro  primero  de- 
biera, contener  únicamente  todo  lo  relativo  á  la 
posibilidad  de  que  las  personas  sean  sujeto  de 
Derecho,  así  como  el  segundo  lo  referente  á  las 
cosas  como  objeto  del  mismo,  y  el  tercero  cuanto 
atañe  á  las  relaciones  entre  unas  y  otras.  Y  de 
no  haberse  hecho  esto,  y  tratarse  en  el  libro 
primero  á  más  de  la  materia  que  juzgamos  pro- 
pia de  él  de  algunas  relaciones  personales,  no 
vemos  la  razón  para  que  se  dejen  para  los  res- 
tantes las  demás. 

Es,  pues,  evidente  que  la  redacción  del  libro 
primero  del  Código  civil,  no  obedece  realmente 
á  un  sistema  lógico;  de  seguirle,  debieran  haber 
expuesto,  en  primer  término,  en  él,  sus  redac- 
tores, los  elementos  personales,  cuántos  son,  cuál 
es,  y  qué  condiciones  son  necesarias  para  que 
puedan  figurar  en  el  orden  del  Derecho. 

Los  elementos  personales  no  son  ni  pueden 
ser  más  que  de  tres  clases,  dentro  de  las  cuales 
quedan  agotadas  todas  las  materias  de  la  activi- 
dad jurídica  en  el  orden  civil:  la  persona  indi- 
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vidual,  la  persona  colectiva  y  la  persona  fic- 
ticia. 

Con  efecto,  tendiendo  la  vista  á  lo  que  en  el 
mundo  ocurre,  encontramos  que  hay  en  él  una 
porción  de  séres  humanos,  los  á  cuales,  exami- 
nados en  sí  mismos,  en  su  autonomía  é  indepen- 
dencia, denominamos  personas  individuales; 
mas  á  un  lado,  y  viviendo  conjuntamente  con 
ellas,  hay  otra  serie  de  personas  que  no  son  in- 
dividuales y  que,  sin  embargo,  pueden  ser,  y 
son,  en  efecto,  capaces  de  derechos  y  obligacio- 
nes: nos  referimos  á  las  personas  colectivas. 

La  razón  de  su  origen  es  bien  notorio.  La  per- 
sona individual  es  en  sí  misma  deficiente  para 
realizar  determinados  fines;  si  queremos  reali- 
zar, por  ejemplo,  el  fin  religioso,  no  podemos 
cumplirle  ninguno  de  nosotros  separadamente 
de  nuestros  semejantes,  sino  que  para  lograrlo 
hemos  menester  de  agruparnos.  Y  otro  tanto 
ocurre  con  todos  los  demás  fines. 

Pues  bien;  esos  organismos  sociales  ó  entida- 
des que  viven  á  nuestro  lado  y  de  la  que  for- 
mamos parte  integrante,  ya  voluntaria,  ya  in- 
voluntariamente, tienen  que  figurar  en  el  Dere- 
cho como  verdaderas  personas,  puesto  que  son 
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<eapaces  de.  derechos  y  obligaciones,  de  igual 
suerte  que  las  personas  individuales.  Tan  cierto 
es  esto,  que  las  personas  colectivas  tienen,  como 
las  individuales,  su  historia,  su  patrimonio;  pue- 
den, como  aquéllas,  vender,  permutar,  cambiar, 
etc.;  en  una  palabra,  son  tan  sujeto  de  Derecho, 
como  las  individuales. 

Aun  hay  otra  tercera  clase  de  personas,  que 
no  pueden  llamarse  individuales  ni  tampoco  co- 
lectivas, y  que  se  reducen  á  una  especie  de  masa 
ó  núcleo  de  bienes  unidos  para  la  realización  de 
un  fin,  con  una  ley  ó  norma  á  que  sujetarse;  ta- 
les son  las  fundaciones  llamadas  á  dar  constante 
cumplimiento  á  la  voluntad  de  aquel  que  las  ins- 
tituyó, y  por  virtud  de  las  cuales  el  fundador, 
aun  después  de  muerto,  sigue  siendo  activo  para 
el  Derecho.  Esta,  y  no  otra,  es  la  razón  de  por 
>qué  las  denominamos  personas  ficticias. 

El  Código  civil  reconoce  estas  tres  clases  de 
personas,  pero  en  nuestra  opinión  no  las  deter- 
mina con  toda  exactitud,  porque  habla  de  per- 
sonas naturales  y  jurídicas,  aun  cuando  sin  ha- 
cer una  clasificación  tan  sistemática  como  la 
nuestra,  y  alude  también  á  la  fundación,  á  la 
que  nosotros  llamamos  personas  ficticias. 
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En  primer  lugar,  no  comprendemos  por  qué 
el  Código  civil  denomina  persona  natural  á  la 
que  nosotros  hemos  llamado  individual;  para 
nosotros  tan  natural  es  la  persona  individual  co- 
mo la  colectiva,  puesto  que  no  encontramos  dife- 
rencia esencial  entre  una  y  otra  que  justifique 
esos  distintos  calificativos  empleados  por  el  Có- 
digo.. No;  el  legislador  no  puede  ni  debe  crear 
personas  y  cosas;  su  acción  es  limitada,  se  redu- 
ce á  dar  á  aquellas  personas  capaces  de  ser  suje- 
tos de  Derechos  y  aquellas  cosas  que  tienen  apti- 
tud para  ser  objeto  del  mismo,  las  garantías  ne- 
cesarias para  que  unas  y  otras  puedan  entrar 
bajo  su  respectivo  aspecto  en  la  relación  jurí- 
dica. 

En  este  sentido,  pues,  creemos  que  el  Código 
merece  censuras  por  denominar  personas  natu- 
rales á  las  individuales. 

Al  lado  de  las  personas  individuales  encon- 
tramos otro  género  de  personas  á  que  la  ciencia 
jurídica  y  la  legislación  han  calificado  de  distin- 
ta manera.  El  Código  las  denomina  personas 
jurídicas,  y  tampoco  en  este  punto  fueron,  en 
nuestra  opinión,  felices  sus  redactores,  porque 
tan  jurídica  es  la  persona  individual  como  la 


colectiva,  en  razón  á  que  tanto  una  como  otra 
pueden  tener  derechos  y  obligaciones. 

Tampoco  admitimos  la  denominación  de  mo- 
rales que  dan  á  esta  clase  de  personas  algunos 
fallos  de  los  tribunales,  porque  admitir  tal  cali- 
ficativo supone  considerar  inmorales  á  las  per- 
sonas individuales,  y  con  arreglo  al  Derecho 
tanta  moralidad  han  de  tener  unas  como  otras. 

Prescindiendo,  pues,  de  las  citadas  denomina- 
ciones y  de  algunas  otras  que  han  recibido  tam- 
bién esta  clase  de  personas,  conviene,  á  nuestro 
propósito,  fijar  que  denominamos  colectivas  á 
una  agrupación  de  individuos,  porque  con  efec- 
to, la  primera  condición  necesaria  para  que  este 
género  de  personas  exista,  es  un  conjunto  de 
personas  individuales. 

Aparte  de  las  personas  individuales  y  colecti- 
vas, hemos  dicho  que  existen  otras,  producto  y 
creación  de  la  voluntad  humana.  Un  individuo, 
por  ejemplo,  dedica  para  después  de  su  muerte 
todos  ó  parte  de  sus  bienes  para  la  instalación  ó 
sostenimiento  de  un  hospital  ó  de  una  casa  de 
beneficencia.  Tal  institución  no  tiene  otro  objeto 
que  el  de  cumplir  la  voluntad  del  fundador,  y 
es  evidente,  que  siendo  como  es,  sujeto  de  De- 
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recho,  no  tiene  los  caracteres  propios  de  las  per- 
sonas individuales,  ni  los  especiales  de  la  colec- 
tiva. 

En  efecto,  en  nada  se  parecen  á  las  personas 
individuales,  porque  en  ellas  no  es  el  sujeto  de 
Derecho,  un  hombre;  ni  tampoco  son  colectivas, 
porque  su  actividad  no  es  el  resultado  de  la 
actividad  de  varios  individuos,  sino  que  es  sólo 
la  del  fundador,  cuya  voluntad  no  cabe  refor- 
mar en  modo  alguno.  Así  sucede  que  tales  fun- 
daciones dejan  de  existir  cuando  no  cumplen 
los  fines  para  que  fueron  instituidas. 

Denominamos  ficticias  á  este  género  de  per- 
sonas, porque  mediante  ellas  no  se  hace  otra 
cosa  que  suponer,  fingir  que  una  persona  indi- 
vidual que  ya  no  existe,  vive,  sin  embargo, 
para  los  efectos  de  ciertas  relaciones  jurídicas. 


I 


CAPÍTULO  II 


Fundamento  de  la  persona  individual. — Consideración  que 
ha  merecido  al  Derecho  en  el  orden  de  los  tiempos. — La 
personalidad  individual  en  el  Derecho  positivo. 

Vamos  á  comenzar  el  estudio  de  las  institu- 
ciones del  Derecho  civil,  por  el  de  la  persona 
individua],  en  cuyo  examen,  como  en  todos  los 
demás  asuntos  de  capital  importancia  para  el 
Derecho  privado,  hemos  de  ver,  en  primer  tér- 
mino, cuál  es  su  fundamento  filosófico  ó  racio- 
nal, después  su  desarrollo  histórico,  y  en  últi- 
mo término,  cómo  se  halla  establecida  dentro 
del  Derecho  positivo. 

Con  tales  aspectos,  hemos  de  ver  agrandados 
los  horizontes  dentro  de  los  cuales  estudiaremos 
las  instituciones  del  Derecho  civil,  porque  con 
el  conocimiento  de  su  fundamento  racional,  ten- 
dremos, por  decirlo  así,  la  piedra  de  toque  que 
sirva  para  aquilatar,  más  tarde,  el  valor  del 
Derecho  positivo,  toda  vez  que  éste  no  siempre 


—   124  — 

corresponde  á  los  fines  á  que  obedecen  todas  y 
cada  una  de  las  instituciones,  así  como  el  cono- 
cimiento histórico  de  la  misma  servirá  para 
explicarnos  muchos  de  los  puntos  que  respecto 
de  ella  no  tendrían  explicación  posible  sin  ese 
estudio. 

Viendo,  pues,  lo  que  una  institución  debe  ser 
y  lo  que  ha  sido,  tendremos  los  elementos  pre- 
cisos, no  sólo  para  estudiar  con  provecho  lo  que 
es  hoy,  sino  las  reformas  que  en  la  misma 
conviene  introducir. 

Respecto  del  fundamento  filosófico  de  la  per- 
sona individual,  mucho  podría  decirse,  pero  se- 
ría apartarnos  de  nuestro  objeto  si  nos  detuvié- 
ramos á  examinar  todos  los  puntos  que  en  rigor 
debieran  tocarse  al  analizar  esta  materia.  Sin 
embargo,  la  influencia  ejercida  por  el  Cristia- 
nismo y  la  cultura  de  los  pueblos  modernos, 
han  hecho  que  hoy  no  constituya  realmente  un 
problema  el  determinar  el  fundamento  de  la- 
personalidad  individual,  esto  es,  el  señalar  cuán- 
do un  individuo  es  sujeto  de  Derecho. 

Es  cierto  que  el  Derecho  no  ha  considerado  y 
garantizado  siempre  de  la  misma  manera  á  todo 
sér  humano  la  personalidad  jurídica;  pero  no 
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lo  es  menos  que  hoy,  en  todos  los  pueblos  cul- 
tos, los  términos  hombre  y  personalidad,  como 
sujetos  de  Derecho,  son  totalmente  sinónimos. 
Tan  es  así,  que  no  hay  código  alguno  donde 
no  se  encuentre  formulado  el  principio  de  que 
todo  sér  humano,  en  el  mero  hecho  de  serlo, 
tiene  consagrada  su  personalidad  jurídica. 

Mas  no  siempre  ha  sucedido  lo  mismo.  Para 
convencerse  de  ello,  basta  recordar,  no  en  todos 
sus  detalles,  sino  ligeramente,  las  disposiciones 
del  Derecho  romano  sobre  la  materia.  En  Roma, 
con  efecto,  no  era  la  palabra  hombre  sinónimo 
de  persona  jurídica,  pues  sabido  es  que  existían 
entre  uno  y  otro  término  diferencias  profundas. 
El  Derecho  romano  dividía  á  los  hombres  en  dos 
grupos:  uno,  á  que  denominaba  personas,  y  que 
podían  ser  sujeto  del  Derecho;  otro,  se  hallaba 
formado  por  aquellos  á  quienes  negaba  en  ab- 
soluto capacidad  jurídica,  y  que  por  hallarse 
reducidos  á  esclavitud,  llamaba  cosas.  Al  lado 
de  estos  grupos,  reconocía  el  Derecho  romano 
la  esperanza  de  personas  con  la  teoría  de  los 
postumos,  garantizando  aquella  legislación  to- 
dos los  derechos  de  éstos. 

Había,  pues,  hombres  que  eran  personas  para 
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el  Derecho,  mas  no  lo  eran  por  ser  tales,  sino 
por  ser  ciudadanos;  hombres  que  no  eran  per- 
sonas, sino  cosas,  los  esclavos;  personas  que  no 
eran  seres  individuales,  sino  organismos  á  los 
cuales  se  reconocía  capacidad  jurídica;  y,  por 
último,  séres  que  no  eran  todavía  personas  in- 
dividuales, sino  esperanzas  de  personas,  los  pos- 
tumos, los  cuales,  existiendo  con  esperanzas  de 
vida  dentro  del  claustro  materno,  eran  conside- 
rados como  nacidos  para  todo  aquello  que  les 
fuera  favorable. 

Esta  misma  doctrina  se  halla  consagrada  por 
las  Partidas.  Con  efecto,  la  ley  20,  tít.  III,  Par- 
tida VI,  á  más  de  consignar  que  postumo  es  «el 
mozo  que  nasce  después  de  muerte  de  su  padre, » 
establece  que  el  nacimiento  de  un  postumo  anu- 
la el  testamento  hecho  por  su  padre,  sin  haberle 
tenido  presente.  Resulta,  pues,  que  el  Rey  Sa- 
bio, siguiendo  al  Derecho  romano,  trató  de  ga- 
rantizar los  derechos  de  aquellos  que  aun  no 
son  individuos,  sino  meras  esperanzas  de  per- 
sonas. 

No  importa  á  nuestro  fin  averiguar  cómo  ha 
ido  modificándose  desde  Roma  hasta  nuestros 
días  esta  materia,  hasta  el  punto  de  que  haya 
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desaparecido  la  esclavitud,  al  menos  en  los  pue- 
blos cultos,  y  se  proclame  por  todos  los  códigos 
la  existencia  de  una  personalidad  jurídica  allí 
donde  existe  un  sér  humano. 

Al  llegar  al  examen  del  Derecho  positivo  res- 
pecto de  la  materia  objeto  de  nuestro  estudio, 
necesitamos  formar  una  especie  de  síntesis  cien- 
tífica, porque  ni  los  códigos  ni  los  tratadistas, 
por  regla  general,  exponen  de  una  manera  or- 
gánica lo  relativo  á  este  punto. 

Fácilmente  se  comprende  que  la  persona  in- 
dividual es  la  única  activa  en  el  mundo.  El 
hombre,  con  efecto,  es  el  único  motor  de  todo 
progreso,  hasta  el  punto  de  que  si  fuera  posible 
suprimirle,  la  naturaleza  quedaría  muerta  en 
cuanto  á  la  actividad  se  refiere.  En  tal  sentido,  no 
puede  menos  de  reconocerse  que  la  actividad  en 
el  orden  personal  corresponde  á  la  persona  indi- 
vidual, toda  vez  que  si  encontramos  grandes 
actividades  en  los  pueblos,  grandes  energías  en 
ciertos  organismos  sociales,  esas  actividades  y 
esas  energías  son  el  producto  y  la  concurrencia 
de  varias  energías  y  actividades  individua- 
les. El  Estado,  por  ejemplo,  no  obra  ni  es  acti- 
vo como  tal  Estado;  siempre  en  us  fondo  hay 
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una  actividad  individual,  llámese  emperador, 
rey,  presidente  de  la  República,  ministros,  se- 
nadores, diputados,  etc.;  de  donde  se  infiere  que 
su  actividad  no  es  otra  cosa  que  la  resultante 
de  actividades  individuales.  Lo  que  hay  es  que 
la  actividad  individual  se  desarrolla  en  unas 
ocasiones  en  busca  de  beneficios  inmediatos  de 
la  propia  persona  que  desenvuelve  sus  energías, 
y  en  otras  estas  energías  se  desenvuelven  para 
obtener  beneficios  que  importa  á  todos,  en  cuyo 
sentido,  y  bajo  cuyo  aspecto,  resulta  efectiva 
la  actividad  de  las  personas  colectivas. 

A  propósito  de  las  personas  individuales,  de 
igual  suerte  que  tendremos  que  hacer  al  ocu- 
parnos de  las  colectivas  y  de  las  ficticias,  nece- 
sitamos determinar  cuáles  son  las  condiciones 
constitutivas  de  su  capacidad  y  cuáles  las  que 
modifican  esta;  porque  si  bien  es  cierto  que  toda 
persona  individual  es  igual  á  las  demás  en  lo 
sustancial,  no  lo  es  menos  que  no  todas  ellas 
pueden  obrar  en  el  orden  jurídico  de  la  misma 
manera,  por  la^s  diversas  circunstancias  en  que 
pueden  encontrarse;  y  como  estas  condiciones 
modificativas  dependen  unas  de  la  propia  natu- 
raleza humana,  y  otras  provienen  de  la  ley,  sur- 
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gen  dos  grupos  en  esta  materia,  que  hemos  de 
estudiar  con  separación. 


D.  C.  E. — II. 


9 


CAPÍTULO  III 


De  la  capacidad  jurídica. — Cambio  operado  respecto  de  esta 
materia  por  el  Derecho. — La  postumidad  y  viabilidad. 

Hemos  indicado  en  el  capítulo  anterior  que 
debíamos  estudiar,  á  propósito  de  las  personas 
individuales,  las  condiciones  constitutivas  de  su 
personalidad  y  las  condiciones  modificativas  de 
la  misma,  condiciones  modificativas,  que  unas 
veces  eran  naturales  y  otras  jurídicas. 

Entrando  ya  en  el  examen  de  las  condiciones 
constitutivas  de  la  capacidad  en  las  personas  in- 
dividuales, es  menester  observar,  en  primer  tér- 
mino, que  toda  esta  materia  ha  variado  radical- 
mente de  como  estaba  planteada  en  el  Derecho 
romano.  En  efecto,  los  tres  principios  sobre  los 
cuales  descansaba  la  personalidad  jurídica  en 
Roma,  eran  la  libertad,  la  ciudadanía  y  la  fa- 
milia, de  tal  suerte,  que  cualquier  individuo 
que  no  fuera  libre,  que  no  fuera  ciudadano  ó 
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no  fuera  paúer  familias,  no  podía  tener,  ni  te- 
nía, capacidad  j  urídica . 

La  libertad  era  en  Roma  condición  tan  sus- 
tancial para  el  goce  de  la  capacidad  jurídica, 
que  todo  aquel  individuo  que  no  fuese  libre,  se 
hallaba  reducido  á  la  triste  condición  de  cosa 
para  el  Derecho.  El  principio  se  mantiene  hoy 
porque  la  personalidad  significa  el  reconoci- 
miento de  un  fin  propio  y  de  medios  adecuados 
para  cumplirle,  y  claro  es  que  el  esclavo  ni 
obedece  á  su  fin,  sino  á  los  del  dueño,  ni  tiene 
medios  para  cumplirle.  Hoy,  pues,  la  libertad 
es  tan  necesaria  para  que  exista  la  personalidad 
jurídica,  como  lo  era  en  Roma.  Lo  que  hay  es 
que  por  fortuna,  en  la  época  presente,  todo  hom- 
bre es  libre,  y  la  esclavitud  no  se  halla  sancio- 
nada por  el  Derecho;  pues  aun  cuando  en  rigor 
exista,  no  hay  pueblo  culto  alguno  que  en  sus 
códigos  la  reconozca. 

La  ciudadanía,  dado  el  modo  de  ser  del  pue- 
blo romano,  tenía  que  ser,  como  era  en  efecto, 
verdadera  condición  para  que  existiera  la  capa- 
cidad jurídica.  La  extranjería  no  es  hoy  un  ele- 
mento tan  indiferente  para  el  Derecho,  que  no 
represente  papel  alguno  en  el  orden  de  la  per- 
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sonalidad  individual  y  en  el  reconocimiento  y 
consagración  de  todas  las  garantías  que  al  hom- 
bre, por  ser  tal,  debe  prestar  el  Derecho.  Mas  si 
todavía  la  división  entre  nacionales  y  extran- 
jeros es  fecunda  en  consecuencias,  no  es  menos 
cierto  que  nunca  llega  á  ser  la  extranjería, 
como  lo  era  en  Roma,  calidad  que  prive  de  la 
personalidad j urídica  anadie.  En  España,  por 
ejemplo,  un  individuo,  cualquiera  que  sea  su 
nacionalidad,  es  sujeto  del  Derecho;  tienen, 
pues,  todos  los  extranjeros  personalidad  j  urídica 
en  España.  Sin  embargo,  conviene  notar  que, 
si  la  extranjería  no  es  condición  constitutiva  de 
la  personalidad,  sí  lo  es  modificativa,  porque  un 
extranjero  no  tiene  la  misma  capacidad  jurídica 
que  un  español. 

Dada  la  organización  familiar  en  Roma,  el 
jpater  familias  asumía  en  sí  la  personalidad  de 
todos  los  miembros  de  la  sociedad  familiar.  En 
tal  sentido,  pues,  puede  afirmarse  que  la  familia 
era  condición  constitutiva  de  la  capacidad  indi- 
vidual, de  la  misma  manera  que  lo  era  la  ciu- 
dadanía y  la  libertad.  Hoy  no  lo  es;  y  la  mujer 
casada,  lo  mismo  que  el  hijo  de  familia,  tienen 
personalidad  jurídica,  si  bien  tanto  una  como 
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otro  están  sometidos  en  el  ejercicio  de  su  capa- 
cidad á  las  naturales  limitaciones  que  impone 
su  situación  dentro  de  la  sociedad  familiar.  Res- 
pecto de  la  familia  ocurre,  pues,  lo  mismo  que 
en  la  ciudadanía.  Ha  pasado  de  ser  condición 
constitutiva  de  la  personalidad  jurídica,  á  ser 
modificativa  de  esa  capacidad. 

Este  es  el  lagar  oportuno  de  ocuparnos  de  dos 
instituciones  de  suma  importancia.  Nos  referi- 
mos á  la  postumidad  y  á  la  viabilidad. 

En  primer  lugar,  conviene  advertir,  que  tan- 
to una  como  otra,  son  instituciones  que  no  han 
surgido  en  nuestro  Derecho.  Por  el  contrario, 
ambas  revistieron  ya  gran  importancia  en 
Roma. 

La  primera,  creada  por  el  Derecho  romano, 
es  una  institución  completamente  racional,  y  no 
obedeció  en  manera  alguna  á  las  diversas  cir- 
cunstancias por  que  pudo  atravesar  aquel  pue- 
blo. De  aquí  que  haya  sido  admitida  por  todos 
los  pueblos,  y  que  sólo  haya  variado  algún  tan- 
to la  forma,  bajo  la  cual  se  haya  presentado, 
pero  no  su  esencia. 

El  Derecho  romano  creyó,  y  creyó  bien,  que 
no  podía  consentirse  que  el  azar  usurpase  el  íu- 
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gar  á  la  justicia,  y  de  aquí  que  procurara  siem- 
pre dejar  á  salvo  los  derechos  de  aquellos  séres 
engendrados,  pero  no  nacidos,  á  la  muerte  del 
padre.  Hoy,  claro  es,  que  dados  los  mayores 
progresos  realizados  por  la  ciencia  jurídica,  el 
carácter. de  postumo  ha  de  tener  alguna  mayor 
extensión.  Por  eso  la  postumidad  no  es  sólo  un 
punto  que  interesa  á  la  situación  anormal  que 
crea  al  hijo  el  hecho  de  nacer  después  de  la 
muerte  de  su  padre,  sino  que  se  extiende  á  mu- 
chas otras  personas  que  no  tienen  que  ver  con 
ninguno  de  ambos  hechos,  esto  es,  ni  con  la 
muerte  del  padre,  ni  con  el  nacimiento  del  hijo. 

En  nuestro  sentir,  lo  mismo  puede  ser  postumo 
un  individuo  respecto  de  su  padre,  que  con  re- 
lación á  cualquier  otro  individuo  de  su  familia 
ó  á  un  extraño.  Por  ejemplo,  si  una  persona 
hace  una  donación  á  un  sér  no  nacido,  pero  sí 
concebido,  y  muere  antes  de  que  el  nacimiento 
de  éste  tenga  lugar,  es  evidente  que  el  donatario 
tendrá  con  relación  al  donante  el  carácter  de 
postumo,  de  la  misma  manera  que  el  hijo  pue- 
de tenerlo  con  respecto  á  su  padre,  si  nace  des- 
pués de  muerte  de  aquél. 

La  forma  en  que  esta  materia  debería  ser  tra- 
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íada  por  el  Código,  ha  sido  objeto  de  graves  di- 
ficultades. Al  discutirse  el  uso  que  el  Gobierno 
hizo  de  la  autorización  concedida  por  las  Cortes 
para  que  publicara  un  Código  civil,  se  vió 
con  sorpresa  que  el  artículo  referente  á  la  pos- 
tumidad,  que  es  el  29,  decía:  «El  nacimiento 
determina  la  personalidad  sin  perjuicio  de  los 
casos  en  que  la  ley  retrotrae  á  una  fecha  ante- 
rior los  derechos  del  nacido.» 

Con  respecto  á  toda  persona,  hay  que  distin- 
guir dos  momentos:  uno  el  del  nacimiento,  otro 
el  de  la  concepción.  Pues  bien;  ¿desde  cuándo 
el  Derecho  reputa  como  persona  jurídica  al  sér 
humano,  desde  el  nacimiento  ó  desde  la  concep- 
ción? El  Derecho  romano,  con  gran  sabiduría, 
reputaba  al  hombre  nacido  desde  que  era  conce- 
bido para  todo  aquello  que  le  fuera  favorable, 
beneficio  que  se  extendía  hasta  los  esclavos, 
pues  sabido  es  que  la  esclava  que  gozaba  de  li- 
bertad durante  el  embarazo,  siquiera  fuese  un 
,sólo  momento,  hacía,  por  ese  sólo  hecho,  libre  á 
su  hijo. 

Inspirándose  en  esta  doctrina,  las  Partidas 
establecen  en  la  ley  20,  título  I  de  la  Partida 
.sexta,  que  postumo  es  el  mozo  que  nace  des- 
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pués  de  la  muerte  de  su  padre,  así  como  el  que- 
viene  al  mundo  después  del  testamento  último 
que  éste  hizo  y  que  su  nacimiento  invalida  las 
disposiciones  testamentarias  de  los  padres,  he- 
chas sin  tenerle  en  cuenta. 

He  aquí  demostrado,  como  siempre,  el  Dere- 
cho positivo  ha  procurado  proteger  al  sér  con- 
cebido y  no  nacido. 

Y  es  de  advertir  que  no  sólo  encontramos 
esta  protección  en  el  orden  civil,  sino  que  exis- 
te también  en  el  penal,  pues  no  otra  cosa  signifi- 
ca el  castigo  impuesto  al  aborto  voluntario,  vi- 
niendo todo  ello  á  demostrar  que  el  legislador 
ha  estimado  siempre  como  verdadera  persona 
jurídica  al  sér  concebido  y  no  nacido. 

Ahora  bien;  el  artículo  del  Código  civil  á  que 
hacemos  referencia,  afirmaba  que  la  personali- 
dad aparecía  en  el  momento  del  nacimiento  y 
que  solo  en  algunos  casos,  casos  señalados  taxa- 
tivamente por  las  leyes,  se  reputaba  por  excep- 
ción la  personalidad  desde  el  momento  de  la 
concepción. 

Tal  fué  la  oposición  que  á  este  artículo  se 
hizo,  que  una  de  las  reformas  introducidas  en 
el  Código  civil  se  refiere  precisamente  á  él,  vi- 
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niendo  á  quedar  redactado  en  los  términos  si- 
guientes: «El  nacimiento  determina  la  persona- 
lidad, pero  el  concebido  se  tiene  por  nacido  para 
todos  los  efectos  que  le  sean  favorables,  siempre 
que  nazca  con  las  condiciones  que  expresa  el  ar- 
tículo siguiente». 

Dedúcese  de  lo  dicho  que,  en  nuestro  sentir, 
ha  sido  acertada  la  nueva  redacción  dada  al  ar- 
tículo 29  de  que  nos  ocupamos,  y  que  única- 
mente es  preciso,  en  nuestro  sentir,  ensanchar 
el  concepto  que  á  la  postumidad  da  el  Código 
civil,  porque  solamente  se  refiere  al  hijo  con 
relación  al  padre,  y  según  nosotros,  comprende 
ésta  las  relaciones  que  pueden  existir  entre  un 
sér  concebido  y  no  nacido  y  personas  distin- 
tas de  la  del  padre. 

Con  efecto,  ¿qué  duda  tiene  que  el  concebido 
y  no  nacido  puede  ser  postumo  con  relación  á 
personas  extrañas,  y  no  con  respecto  al  padre? 
Si  una  persona  hace  una  donación  á  un  sér  con- 
cebido y  no  nacido  y  muere  después,  claro  es 
que  el  donatario,  con  relación  al  donante,  es 
postumo;  pero  no  lo  es  con  relación  á  su  padre, 
si  éste  no  ha  muerto  todavía. 

La  viabilidad,  materia  de  que  también  debe- 
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mos  ocuparnos,  ha  sido  objeto  igualmente  ele 
grandes  discusiones  entre  los  autores.  En  sentir 
de  algunos,  es  persona  todo  sér  desde  el  momen- 
to que  ocurre  su  nacimiento.  Otros,  por  el  con- 
trario, estiman  que  no  basta  este  hecho,  sino 
que  es  preciso  que  se  den,  además  de  él,  ciertas 
y  determinadas  condiciones  para  reputar  como 
sujeto  de  Derecho  á  un  individuo. 

Los  que  sostienen  la  primera  opinión,  se  fun- 
dan en  el  deseo  de  evitar,  en  cuanto  sea  posible, 
las  ficciones;  y  si  bien  es  cierto  que  el  Derecho 
positivo  no  tiene  más  remedio  que  reconocer  la 
personalidad  desde  el  momento  que  un  sér  se 
desprendo,  del  claustro  materno,  no  lo  es  menos 
que,  aparte  del  nacimiento,  existen  otras  conside- 
raciones que  pueden  producir,  y  producen,  al- 
gunas modificaciones. 

Si  el  momento  del  nacimiento  pudiera  deter- 
minarse siempre  de  manera  tan  clara  que  no 
cupiese  duda  alguna  respecto  de  la  vida  del  sér 
desprendido  del  claustro  materno,  es  evidente 
que  la  opinión  que  examinamos  sería  muy  res- 
petable, y  en  su  consecuencia,  que  el  Derecho 
positivo  tendría  forzosamente  que  reconocer  per- 
sonalidad jurídica  á  todo  sér  desde  el  momento 


—  i39  ~ 

de  su  nacimiento.  Más  no  es  posible  desconocer 
la  complejidad  con  que  aparecen  ciertos  hechos 
en  la  vida.  La  aparición  de  un  nuevo  sér  dentro 
de  la  familia  produce  una  verdadera  revolución 
de  derechos;  la  paternidad  y  maternidad,  la  le- 
gitimidad ó  ilegitimidad,  lo  relativo  á  la  suce- 
sión, lo  referente  á  los  alimentos,  ó,  en  suma, 
toda  esa  trabazón  de  derechos  y  relaciones  que 
regulan  la  vida  de  la  familia;  y  lo  cierto  es  que 
muchas  veces  aun  las  personas  más  interesadas 
en  el  nacimiento,  no  pueden  precisar  con  exac- 
titud si  el  nuevo  sér  ha  venido  al  mundo  con 
vida  ó  sin  ella,  y,  en  ocasiones,  hasta  la  medici- 
na es  impotente  para  declarar  con  completa  cer- 
teza sobre  tal  punto. 

Siendo,  pues,  preciso  someterse  á  la  realidad 
de  los  hechos,  la  ley  no  ha  podido  fijar  de  una 
manera  precisa  aquello  que  la  misma  naturale- 
za humana  no  puede  demostrar  con  precisión,  y 
se  ha  visto  obligada  á  establecer  la  doctrina  de 
la  viabilidad,  mediante  la  cual  no  basta  que  un 
sér  nazca,  para  reputarlo  como  persona  jurídi- 
ca, sino  que  es  menester  que  se  den  en  él  cier- 
tas condiciones,  aparte  del  nacimiento. 

Respecto  de  las  condiciones  que  han  de  darse 
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en  un  sér  para  reputarlo  nacido,  ha  habido 
gran  diversidad  de  opiniones'. 

La  ley  de  13  de  Toro  exigía  que  el  sér  nacie- 
ra todo  vivo,  que  después  de  nacido  viviera 
veinticuatro  horas,  y  fuera  bautizado  antes  de 
morir.  Es  de  advertir  que  el  exigir  el  bautismo 
no  implicaba  que  el  Estado  no  reconociese  per- 
sonalidad al  sér  que  no  hubiera  recibido  tal  sa- 
cramento, sino  que  este  requisito  venía  á  suplir 
la  función  hoy  desempeñada  por  el  Registro  ci- 
vil, pues  la  partida  bautismo  era  un  medio  de 
acreditar  el  hecho  del  nacimiento.  Hoy  no  se 
exige  tal  condición,  y  por  el  contrario,  el  artí- 
culo 30  del  Código  determina  que  para  los  efec- 
tos civiles,  sólo  se  reputará  nacido  el  feto  que 
tuviese  figura  humana  y  viviese  veinticuatro 
horas  enteramente  desprendido  del  seno  ma- 
terno. 

En  cuanto  á  la  primera  condición,  nada  de- 
bemos de  decir;  y  respecto  de  la  segunda,  no 
puede  llamar  la  atención  que  se  señale  el  plazo 
de  veinticuatro  horas,  porque  el  Derecho  no 
tiene  más  remedio  que  aceptar  reglas  generales, 
sin  entrar  en  la  particularidad  de  los  casos  que 
en  la  práctica  puedan  presentarse. 
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Ese  plazo,  como  tantos  otros  fijados  por  las 
leyes,  no  significa  que  en  el  momento  de  cum- 
plirse se  verifique  una  transformación  completa 
en  el  Derecho,  sino  la  necesidad  en  que  el  legis- 
lador se  vé  de  señalar  tales  plazos  de  un  modo 
absoluto.  Sin  embargo,  tal  artículo  debería,  en 
nuestra  opinión,  ser  modificado  en  el  sentido  de 
consignar  en  él  que  no  se  reputaría  nacido  el 
sér  hasta  las  veinticuatro  horas  después  del 
hecho  del  nacimiento,  á  no  ser  que  falleciera 
por  muerte  violenta,  pues  de  esa  suerte  se  pon- 
dría un  valladar  al  crimen  que  por  miras  codi- 
ciosas se  puede  cometer  con  un  sér,  antes  de  las 
veinticuatro  horas  de  su  nacimiento. 

De  cuanto  hemos  dicho  acerca  de  la  postumi- 
dad  y  de  la  viabilidad,  se  desprende  que  ambas 
instituciones  viven  y  tienen  un  gran  enlace 
comb  condiciones  constitutivas  que  son  de  la 
personalidad  jurídica,  y  que  tanto  una  como 
otra,  están  reguladas  por  los  artículos  29  y  30 
del  Código  civil,  de  los  cuales  nos  hemos  ocu- 
pado. 


CAPÍTULO  IV 


Condiciones  modificativas  de  la  capacidad. — Su  división  en 
naturales  y  jurídicas. — Modificación  de  la  capacidad  ju- 
rídica por  razón  de  la  edad. — Periodos  en  que  puede  di- 
vidirse jurídicamente  la  vida  del  hombre  y  ejercicio  de  la 
capacidad  en  cada  uno  de  ellos. — Modificación  de  la  capa- 
cidad jurídica  por  razón  de  enfermedad, — La  locura. — 
Valor  jurídico  de  los  actos  realizados  por  el  loco  en  inter- 
valos de  lucidez. — La  sordo-mudez. — Su  consideración  en 
el  antiguo  derecho  y  en  nuestros  días. 

Examinadas  ya  en  el  capítulo  anterio  las  con- 
diciones constitutivas  de  la  personalidad,  debe- 
mos comenzar  en  el  presente  el  estudio  de  las 
condiciones  modificativas. 

Hemos  dicho  que  las  primeras  son  aquellas 
que  integran  la  personalidad  jurídica  de  tal 
modo,  que  sin  ellas  no  puede  existir;  y,  que 
las  segundas  son  aquellas  otras  que  no  re- 
firiéndose ya  á  la  capacidad  como  potencia,  vie- 
nen sin  embargo  á  modificarla  por  virtud  de 
determinadas  circunstancias  en  que  los  indivi- 
duos pueden  encontrarse.  Así,  por  ejemplo,  la 
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circunstancia  de  hallarse  un  ser  sin  vista,  na 
puede  reputarse  como  condición  constitutiva  de 
la  capacidad  jurídica,  porque  es  evidente  que  el 
ciego  tiene  los  mismos  derechos  y  obligaciones 
que  la  persona  que  no  se  halla  sometida  á  tal 
desgracia;  y,  sin  embargo,  es  también  evi- 
dente que  el  ciego,  por  el  mero  hecho  de 
serlo,  no  puede  realizar  todos  los  actos  que 
es  ciado  ejecutar  á  un  sér  á  quien  no  acom- 
pañe tal  desgracia.  ¿Quién  duda,  por  ejemplo, 
que  al  ciego  no  le  es  dado  testar  en  las  mismas 
.condiciones  que  puede  hacerlo  un  hombre  que 
goce  del  sentido  de  la  vista?  Luego  la  ceguera, 
de  igual  suerte  que  el  matrimonio  en  la  mujer, 
la  locura,  la  sordo-mudez,  etc.,  son  verdaderas 
circunstancias  modificativas  de  la  capacidad,  por- 
que, no  integrándola,  vienen  á  impedir  que  ésta 
se  manifiesse  en  toda  su  variedad  de  formas. 

Las  condiciones  modificativas  son  de  dos  cla- 
ses: unas,  que  nacen  de  la  propia  naturaleza 
humana,  y  otras  jurídicas.  Con  efecto,  las  di- 
versas situaciones  en  que  las  personas  pueden 
encontrarse  y  que  modifican  su  capacidad  jurí- 
dica, nacen  unas  veces,  no  de  la  ley,  sino  de  la 
misma  naturaleza  humana. 
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El  que  un  hombre  goce  de  razón  ó  sea  loco, 
no  es  obra  del  legislador.  La  ley,  pues,  respecto 
«de  tal  circunstancia,  no  hace  otra  cosa  que  traer 
.al  orden  jurídico  lo  que  ya  existe  en  la  realidad 
de  la  vida,  y  señalar  las  reglas  precisas  para 
salvar  las  dificultades  que  en  el  orden  práctico 
.se  presenten.  Así,  por  ejemplo,  siendo  la  locura 
una  circunstancia  natural  y  que  no  depende  del 
legislador,  éste  no  tiene  más  remedio  que  tener- 
la en  cuenta,  porque  no  es  posible  que  establez- 
ca las  mismas  reglas  respecto  del  loco  que  del 
hombre  cuerdo,  como  no  es  posible  que  regulen 
unas  mismas  disposiciones  los  actos  realizados 
por  el  mayor  que  por  el  menor  de  edad,  los  rea- 
lizados por  los  imbéciles,  que  por  el  hombre  en 
el  pleno  dominio  de  su  razón. 

Esto  demuestra  la  verdad  con  que  afirmamos 
que  hay  condiciones  naturales  que  modifica  la 
capacidad  jurídica  de  las  personas. 

En  rigor,  las  condiciones  modificativas  natu- 
rales de  la  capacidad  no  son  más  que  dos:  la 
edad  y  la  enfermedad. 

Algunos  han  querido  colocar  entre  esas  con- 
diciones el  sexo,  y  sin  perjuicio  de  examinar 
más  adelante  este  punto  de  anticipar  la  idea  de 
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que  el  sexo  no  depende  de  la  ley,  puesto  que  el 
legislador  no  puede  regular  que  unos  seres  naz- 
can varones  y  otros  hembras;  pero  como  todas 
las  legislaciones  consignan  el  principio  de  la 
igualdad  de  derechos  entre  los  hombres  y  las 
hembras,  y  sólo  establecen,  respecto  de  éstas, 
aquellas  limitaciones  que  las  diversas  circuns- 
tancias en  que  la  mujer  puede  encontrarse  ha- 
cen precisas,  resulta  que  la  capacidad  jurídica 
de  la  mujer  se  halla  modificada,  no  por  ser  tal, 
sino  por  esas  diversas  circunstancias  á  que  en 
el  transcurso  de  la  vida  puede  hallarse  sujeta. 
Por  ejemplo;  la  mujer,  al  casarse,  altera  su  ca- 
pacidad jurídica,  pero  la  altera  por  el  hecho  del 
casamiento,  no  por  razón  de  sexo,  puesto  que 
la  niña  tiene  los  mismos  derechos  que  el  joven. 

Las  demás  condiciones  modificativas  que  po- 
demos señalar,  aparte  de  la  edad,  la  enfermedad 
y  el  sexo,  por  ejemplo,  el  hallarse  sometido  á 
concurso  ó  quiebra,  la  extranjería,  etc.,  induda- 
blemente alteran  la  capacidad  jurídica,  pero  no 
arrancan  de  la  naturaleza  humana,  como  las  dos 
primeras,  sino  del  Derecho  positivo;  por  eso 
creemos  que  todas  ellas  son  condiciones  modifi- 
cativas jurídicas  y  no  naturales. 

D.  C.  E. — II.  IO 
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Entrando  ya  en  el  examen  de  la  edad  como 
condición  modificativa  natural,  debemos  hacer 
algunas  consideraciones  acerca  de  su  funda- 
mento. 

Cualquiera  que  sea  la  legislación  que  nosotros 
examinemos,  siempre  encontraremos  diferencias 
en  la  capacidad  jurídica  por  razón  de  la  edad. 
Con  efecto,  en  todas  las  épocas,  en  todos  los  tiem- 
pos y  en  todos  los  pueblos,  cualquiera  que  sea  el 
grado  de  cultura  que  hayan  alcanzado,  nunca 
se  ha  reconocido  que  el  niño  recién  nacido  tu- 
viera los  mismos  derechos  y  obligaciones  que  el 
sér  en  el  completo  desarrollo  de  sus  facultades 
físicas,  como  intelectuales  y  morales. 

Esta  y  no  otra  es  la  razón  por  la  cual  cabe- 
afirmar  que  la  edad  es  condición  modificativa 
natural  de  la  capacidad  jurídica.  Porque  con 
efecto,  arranca  la  modificación  que  la  edad  in- 
troduce en  dicha  incapacidad,  no  del  capricho  del 
legislador,  sino  de  la  propia  naturaleza  humana. 
Lo  que  hay  es  que  desde  que  el  hombre  nace 
para  el  Derecho,  que  es,  según  el  Código,  desde 
que  nace  vivo  y  vive  veinticuatro  horas,  hasta 
que  la  legislación  le  declara  mayor  de  edad  y  en 
situación  de  poder  regirse  por  sí  propio,  hay  una 
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inmensa  gradación,  que  es  muy  difícil,  si  no  im- 
posible, de  precisar  y  marcar. 

Con  efecto,  es  imposible  que  la  legislación 
marque  con  toda  exactitud,  y  en  líneas  genera- 
les, la  diversa  manera  cómo  las  facultades  físi- 
cas, intelectuales  y  morales  de  los  individuos 
van  desarrollándose,  porque  hay  una  inmensa 
variedad  en  ese  desarrollo  en  unos  hombres  res- 
pecto de  otros.  De  aquí  la  necesidad  que  el  le- 
gislador ha  tenido  de  establecer  ciertos  períodos, 
de  marcar  ciertos  jalones  para  señalar  el  grado 
de  capacidad  jurídica  que  debe  concederse  á  los 
individuos,  en  relación  al  desarrollo  que  sus  fa- 
cultades hayan  podido  alcanzar;  porque  el  le- 
gislador no  puede  establecer  sus  reglas  para  ca- 
sos particulares,  sino  que  debe  tener  en  cuenta, 
al  instituirlas,  lo  que  constituye  el  principio,  la 
regla  general. 

Hacer  la  historia  de  las  vicisitudes  por  que 
esta  condición  modificativa  natural  ha  pasado, 
es  tarea  por  todo  extremo  complicada. 

El  Derecho  romano  estableció  dos  períodos:  el 
de  la  menor  edad,  que  llegaba  hasta  los  veinti- 
cinco años,  y  el  de  la  mayor  edad,  que  partía  de 
esa  época  sin  establecer,  como  algunos  han  que- 
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rido,  modificaciones  relativas  á  los  últimos  años 
de  la  vida.  Cierto  que  una  vida  larga  y  trabaja- 
da por  los  disgustos,  puede  dar  por  resultado  el 
que  en  los  últimos  años  de  ella  no  se  halle  un 
individuo  en  el  perfecto  goce  de  todas  sus  facul- 
tades físicas  é  intelectuales,  y,  que,  por  tanto, 
pueda  ser  fundamento  de  una  modificación  de  la 
capacidad  jurídica;  pero  no  lo  es  menos  que  esto 
no  es  lo  normal,  toda  vez  que  se  dan  hombres 
de  mucha  edad  que  gozan  de  sus  facultades  en 
el  más  completo  desarrollo. 

A  partir,  pues,  de  la  mayor  edad,  no  se  esta- 
blecieron limitaciones  en  Roma;  mas  no  suce- 
dió lo  propio  por  lo  que  á  la  menor  edad  se  re- 
fiere. 

Desde  el  nacimiento  hasta  la  edad  de  siete 
años,  tanto  el  hombre  como  la  mujer,  eran  in- 
fantes en  Roma,  carecían  de  inteligencia  y  de 
voluntad,  y  se  les  consideraba  incapaces  de  eje- 
cutar válidamente  ningún  acto  jurídico.  Desde 
los  siete  años  hasta  los  doce,  en  la  mujer,  y  ca- 
torce en  el  hombre,  duraba  el  período  de  la  im- 
pubertad, durante  el  cual  podían  realizarse  actos 
favorables  para  los  comprendidos  en  él,  pero  no 
para  otras  personas,  sin  el  concurso  del  tutor. 
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Desde  los  doce  y  catorce  años,  en  la  mujer  y  el 
hombre  respectivamente,  hasta  los  veinticinco, 
eran  las  personas  capaces  para  realizar  en  ge- 
neral todos  los  actos;  pero  en  el  caso  de  salir 
por  ellos  perjudicados,  podía  reclamar  contra 
los  mismos  al  llegar  á  la  mayor  edad,  mediante 
el  beneficio  de  la  restitución  in  integrum.  Este 
período,  ó  sea  desde  los  doce  y  catorce  años  á 
veinticinco,  se  denominaba  pubertad.  Todavía 
el  Derecho  romano  admitía  los  períodos  próxi- 
mos á  la  infancia,  á  la  impubertad  y  á  la  pu- 
bertad. 

Desde  los  veinticinco  años  en  adelante,  el  De- 
recho romano  reconocía  en  todos  los  individuos 
la  plenitud  de  la  capacidad  jurídica,  y  las  leyes 
en  su  consecuencia,  no  les  otorgaban  ninguna 
protección  especial;  únicamente  en  la  época  de 
la  senectud,  se  consideraba  al  hombre,  por  tal 
causa,  exento,  de  ciertos  cargos  públicos  y  aún 
privados,  considerados  como  onerosos;  por 
ejemplo,  la  tutela  y  la  curaduría. 

Todo  esto  ha  pasado  del  Derecho  romano  al 
español;  así  no  es  de  extrañar  que  las  leyes  de 
Partidas  establecieran  que  el  varón  menor  de 
edad,  pero  mayor  de  catorce  años  y  la  hembra 
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mayor  de  catorce  podían  realizar  por  sí  solos 
ciertos  y  determinados  actos.  Sin  embargo,  al 
lado  de  la  influencia  del  Derecho  romano  se  nota 
en  nuestro  Derecho,  respecto  de  la  materia  que 
examinamos,  algún  influjo  de  los  principios  re- 
presentados por  el  Derecho  canónico  y  el  ger- 
mánico, sobre  cuyos  tres  elementos  puede  de- 
cirse que  se  halla  fabricado  nuestro  Derecho  na- 
cional. 

Así,  por  ejemplo,  el  hombre,  antes  de  los 
siete  años,  según  nuestro  Derecho  antiguo,  no 
podía  ejecutar  acto  alguno  que  fuera  válido; 
desde  los  catorce  en  el  varón  y  doce  en  la  hem- 
bra, ya  podía  realizar  dos:  el  testamento  y  el  ma- 
trimonio, si  bien  este  último  con  consentimiento 
paterno.  Las  Partidas  dieron  capacidad,  á  los 
mayores  de  catorce  y  doce  años,  para  realizar 
por  sí  solos  ciertos  y  determinados  actos,  como, 
por  ejemplo,  el  de  rechazar  tutor.  Modernamen- 
te, la  Ley  de  Enjuiciamiento  civil  modificó  lo 
establecido  por  el  Código  Alfonsino,  y  dispuso 
que  todo  menor  de  veinticinco  años  estuviera 
sujeto  á  curador. 

El  Código  civil,  al  ocuparse  de  la  capacidad 
de  la  persona  individual,  no  lo  ha  hecho  tan 
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concretamente  que  podamos  precisar  con  toda 
exactitud  los  actos  que  pueda  realizar  por  sí 
solo  un  menor  de  edad;  únicamente  dice  que 
el  menor  de  catorce  años  puede  otorgar  tes- 
tamento y  contraer  matrimonio,  que  á  los  die- 
cisiete puede  representar  á  otro  en  ciertos  y 
determinados  actos,  y  que  desde  los  dieciocho, 
siendo  casado,  no  sólo  tiene  la  administración 
de  sus  propios  bienes,  sino  los  de  su  mujer,  ejer- 
ciendo la  autoridad  marital  y  la  patria  potestad. 

La  realidad  evidencia  que  no  es  posible  ne- 
gar á  los  menores  toda  capacidad  para  realizar 
ciertos  actos,  de  igual  suerte  que  no  lo  es  res- 
pecto de  la  mujer  casada. 

Fundándose  en  esa  necesidad  á  que  aludimos, 
la  ley  de  matrimonio  civil  concede  á  la  mujer 
un  círculo  de  acción  dentro  del  cual  puede  mo- 
ver su  autoridad  sin  licencia  marital,  con  lo 
cual,  como  decimos,  no  se  hace  otra  cosa  que 
venir  á  sancionar  en  las  leyes  lo  que  de  antiguo 
«estaba  admitido  por  la  costumbre,  porque  con 
efecto,  ningún  comerciante  repara  en  celebrar 
contratos  de  compra  venta  con  mujeres  casadas, 
cuando  estos  contratos  versan  sobre  las  cosas 
de  uso  diario  en  la  vida. 
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La  misma  razón  que  abona  se  conceda  á  la 
mujer  casada  cierta  libertad  de  acción,  es  la  que 
reclama  que  al  menor  de  edad  se  le  otorgue 
también  alguna  capacidad  para  realizar  deter- 
minados actos,  siquiera  sean  aquellos  que  por  la 
costumbre  están  admitidos.  De  esta  suerte,  ade- 
más de  existir  las  leyes  en  consonancia  con  las 
costumbres,  se  concedería  á  los  menores  cierto 
período  como  de  preparación  para  la  mayoría 
de  edad. 

Todavía  necesitamos  hacer  otra  observación 
antes  de  acabar  cuanto  nos  proponemos  decir 
á  propósito  de  la  edad  como  condición  modifica- 
tiva de  la  capacidad  jurídica. 

Si  el  legislador  establece  sus  reglas  para  todo 
un  pueblo,  guiándose  para  ello  en  el  estado  de 
sus  aptitudes,  tradiciones,  etc.,  al  mismo  tiem- 
po que  en  los  eternos  principios  de  justicia,  es 
evidente,  por  ejemplo,  que  al  tratar  de  señalar 
la  época  en  que  comienza  la  mayor  edad  debía 
ser  ésta  una  en  todos  los  órdenes.  Sin  embargo, 
no  sucede  así,  y  la  mayor  edad  comienza  en  una 
época  dada  por  lo  que  al  orden  civil  se  refiere  y 
comienza  á  distinta  fecha  por  lo  que  hace  al  or- 
den mercantil  y  penal. 
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Para  explicar  cumplidamente  esta  falta  de  ló- 
gica, tendríamos  que  entrar  en  una  serie  de  ra- 
zonamientos que  nos  llevarían  muy  lejos  de 
nuestro  propósito.  Por  eso,  respecto  de  este  pun- 
to, hemos  de  hacer  notar  únicamente,  dos  puntos 
de  vista,  comparando  con  el  Derecho  civil  otras 
dos  ramas  de  las  ciencias  jurídicas:  la  penal  y 
la  mercantil. 

El  legislador,  en  el  orden  penal,  considera 
totalmente  responsable  á  toda  persona  de  sus 
actos  desde  la  edad  de  dieciocho  años,  de 
donde  se  deduce  que  estima  que,  desde  tal  edad, 
todo  ciudadano  tiene  la  suficiente  capacidad  para 
comprender  las  consecuencias  y  alcance  de  un 
acto  penado  por  las  leyes;  en  el  orden  civil  se 
señala  la  mayoría  de  edad  á  los  veintiún  años, 
desde  cuya  fecha  se  establece  que  todo  ciudada- 
no tiene  capacidad  completa  para  ejecutar  ac- 
tos de  comercio;  el  Código  civil,  por  último, 
establece  la  mayoría  de  edad  á  los  veintitrés 
años. 

Compréndese  que  en  el  Código  penal  se  esta- 
blezca la  mayoría  de  edad  antes  que  en  el  civil, 
porque  es  evidente  que  á  los  dieciocho  años  to- 
dos tenemos  perfecta  idea  del  bien  y  del  mal;  de 
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lo  que  es  moral  y  de  lo  que  no  lo  es;  de  lo  que 
es  justo  y  de  lo  que  es  injusto. 

Mas  si  esto  es  cierto,  tal  argumento  se  vuel- 
ve en  contra  de  los  que  piensan  que  la  mayoría 
de  edad  debe  establecerse  antes  en  el  orden  mer- 
cantil que  en  el  civil;  pues  es  evidente  que  na- 
die puede  precisar  con  completa  exactitud  el 
alcance  que  puede  tener  una  determinada  ope- 
ración de  comercio.  ¿Cómo  ha  de  ser  posible 
comparar  la  sencillez  de  muchos  actos  civiles 
con  la  dificultad  que  puede  tener  un  acto  comer- 
cial? Pues,  sin  embargo,  en  el  orden  legal  se 
admite  la  doctrina  contraria,  al  establecer  la 
mayor  edad  á  los  veintiún  años  en  el  orden 
mercantil  y  á  los  veintitrés  en  el  civil. 

La  segunda  condición  modificativa  natural  de 
la  capacidad  en  las  personas  individuales  es, 
como  hemos  dicho,  la  enfermedad.  Claro  es 
que  al  hablar  en  este  punto  de  enfermedad,  no 
nos  referimos  á  todas  ellas,  sino  únicamente  á 
aquellas  que  colocan  á  los  que  la  sufren  en  con- 
diciones excepcionales  respecto  de  los  demás  sé- 
res,  por  lo  que  á  su  inteligencia  ó  medios  de 
comunicación  se  refiere;  nos  referimos,  pues,  á 
la  locura  y  á  la  sordo-mudez. 


—  155  — 

Al  ocuparnos  en  esté  lugar  de  la  locura,  lo 
hacemos  tomando  dicha  palabra  en  un  sen- 
tido amplio.  No  hemos,  pues,  de  referirnos  á 
la  serie  de  trabajos  médicos  legales,  en  los 
cuales  pueden  precisarse  multitud  de  grados, 
desde  esa  especie  de  parálisis  del  entendi- 
miento del  imbécil  ó  idiota,  hasta  el  parosismo 
del  loco  furioso,  porque  todo  ello  imcumbe 
más  á  la  medicina  que  al  Derecho;  tampoco  he- 
mos de  referirnos  á  la  locura  padecida  de  un 
modo  constante,  ó  á  aquella  otra  que  deja  al 
enfermo  intervalos  de  lucidez,  y  menos  aun  á 
esas  especiales  situaciones  que  sin  llegar  á  cons- 
tituir una  verdadera  locura,  determina  en  el 
hombre  algo  raro,  algo  anormal,  que  le  hace 
diferir  en  la  manera  de  ser  y  de  obrar  de  los 
demás  hombres.  A  nuestro  propósito,  basta  con- 
signar que  al  hablar  de  la  locura  nos  referimos 
á  todas  las  distintas  situaciones  en  que  puede 
encontrarse  el  hombre  por  falta  de  razón. 

La  locura,  claro  es,  que  es  un  hecho  natural 
cuya  existencia  no  depende  en  manera  alguna 
de  la  ley.  Sin  embargo,  es  preciso  que  se  acuda 
á  los  tribunales  de  j  usticia  para  obtener  la  decla- 
ración de  locura,  respecto  de  todo  aquel  que  no 
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es  cuerdo;  y  de  que  sea  precisa  tal  declaración; 
¿puede  suponerse  que  no  tengan  validez  los  ac- 
tos celebrados  con  anterioridad  á  ella  por  un 
individuo  declarado  loco?  Ciertamente  que  no. 
No  puede  suceder  con  la  locura  lo  que  acontece 
con  la  prodigalidad  que  sólo  invalida  los  actos 
celebrados  con  posterioridad  á  su  declaración, 
porque  no  es  admisible,  en  manera  alguna,  que 
el  acto  de  un  loco  pueda  ser  válido  en  ningún 
caso. 

Lo  que  hay,  es  que  así  como  antes  de  la 
declaración  oficial  de  la  locura  respecto  de  una 
persona,  todos  sus  actos  se  estiman  válidos,  á 
no  ser  que  se  pruebe  que  los  hizo  sufriendo  ya 
la  enfermedad,  así  después  de  dicha  declaración 
todo  acto  es  nulo,  excepción  hecha  de  aquellos 
en  que  se  pruebe  que  se  realizaron  en  intervalos 
lúcidos,  y  por  consiguiente,  en  un  momento  en 
que  disfrutó  de  razón.  Así,  pues,  entramos  de 
lleno  en  la  materia  de  las  presunciones,  porque 
la  lógica  aconseja  suponerá  todos  los  hombres 
cuerdos,  mientras  no  se  pruebe  que  son  locos, 
y,  por  tanto,  es  menester  aceptar  la  validez  de 
los  actos  celebrados  por  todos  los  mayores  de 
edad,  mientras  no  se  pruebe  que  han  sido  eje- 
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cutados  en  un  estado  de  locura.  Por  el  contra- 
rio, una  vez  declarada  ésta,  todos  los  actos  han 
de  ser  nulos;  pero  como  el  loco  puede  tener  in- 
tervalos lúcidos,  es  preciso  admitir  que  aquellos 
actos  realizados  en  tales  momentos  sean  váli- 
dos; se  trata,  pues,  en  esta  materia,  de  una 
presunción  juris  tantum,  es  decir,  de  aquellas 
que  admiten  prueba  en  contrario. 

No  ha  sido  esta  cuestión  resuelta  de  igual 
manera  por  todos  los  Códigos,  ni  están  confor- 
mes respecto  de  ella  todos  los  escritores. 

En  sentir  de  algunos,  el  loco,  declarado  tal 
judicialmente,  no  puede  verificar  acto  alguno 
que  sea  válido,  á  no  ser  que  una  nueva  decla- 
ración de  los  tribunales  destruya  la  incapacidad 
declarada  por  la  primera.  Fúndanse,  los  que  así 
piensan,  en  la  dificultad  que  existe  para  pre- 
cisar las  condiciones  en  que  realiza  un  acto  toda 
persona  que  ha  sido  declarada  loca.  Sin  embar- 
go, en  sentir  de  otros,  no  es  posible  que  al  loco 
se  le  prive  de  realizar  un  acto  que  pueda  me- 
jorar su  condición  en  un  momento  de  lucidez. 
Por  esta  razón,  se  ha  resuelto  de  ordinario  de- 
clarar la  validez  de  ciertos  actos  celebrados 
por  el  loco,  cuando  puede  probarse  que  los  rea- 
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lizó  en  momentos  de  lucidez.  Estos  actos  son  el 
testamento  y  el  matrimonio. 

Respecto,  de  los  demás  actos  jurídicos  menos 
trascendentales,  y  para  los  cuales  tal  vez  no  es 
necesario  aprovechar  determinados  momentos 
de  lucidez,  es  preciso,  para  que  se  reputen  váli- 
dos, que  se  levante  la  declaración  de  locura,  por 
el  mismo  procedimiento  usado  para  estable- 
cerla. 

Análoga  á  la  locura  es  por  lo  que  al  Derecho 
se  refiere  la  sordo-mudez.  El  sordo-mudo,  sobre 
todo  de  nacimiento,  es  un  sér  que  desde  los  pri- 
meros momentos  de  su  vida  se  vé  desprovisto 
de  los  medios  que  los  demás  tienen  para  comu- 
nicarse con  sus  semejantes.  Vive,  pues,  el  sor- 
do-mudo en  un  perpétuo  y  solitario  aislamiento, 
sin  poder  formar  razón,  ni  concepto  alguno  de 
las  más  elementales  ideas.  Mucho  ha  hecho  ya 
la  humanidad  en  favor  de  estos  séres  tan  des- 
graciados; pero  es  evidente  que  todavía  queda 
mucho  más  por  realizar,  para  evitar  el  aisla- 
miento en  que,  por  razón  de  su  enfermedad, 
viven  con  los  demás  séres. 

El  Derecho  no  puede  permanecer  indiferente 
ante  tal  enfermedad;  por  eso  el  Derecho  civil  ha 
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declarado  siempre  incapaz  á  todo  sordo-mudo, 
sin  medios  de  manifestar  sus  ideas  y  sentimien- 
tos; mas  cuando  en  virtud  de  los  modos  educati- 
vos, el  sordo-mudo  llega  á  poder  vivir  en  rela- 
ción con  sus  semejantes,  claro  es  que  no  hay 
inconveniente  alguno  en  reconocer  su  capacidad 
jurídica. 

Esta,  y  no  otra,  es  la  razón  que  nos  lleva  á 
creer  que  el  Código  civil  debería  establecer  cuá- 
les son,  en  principio,  los  medios  en  virtud  de  los 
cuales  el  sordo-mudo  puede  demostrar  la  exis- 
tencia de  sus  facultades  intelectuales  y  de  que 
goza  de  razón  completa,  y  que  si  esto  no  se  hace, 
al  menos  que  se  reconociera  facultad  á  los  tri- 
bunales para  declarar  que  todos  aquellos  actos 
jurídicos  realizados  por  el  sordo-mudo,  con 
completa  inteligencia,  sean  tan  válidos  como  los 
de  cualquier  otra  persona. 


CAPITULO  V 


El  sexo  como  condición  modificativa  jurídica  de  la  capaci- 
dad jurídica. — Su  fundamento  é  historia. — Validez  ó  nu- 
lidad de  los  actos  jurídicos  realizados  por  la  mujer  casada 
en  relación  con  su  marido,  según  la  legislacióu  vigente. — 
Derecho  del  marido  y  de  sus  herederos  para  reclamar  la 
nulidad  de  ciertos  actos  realizados  por  la  mujer  casada. 

Examinadas  ya  las  condiciones  modificativas 
naturales  de  la  capacidad  j  urídica,  tócanos  exa- 
minar en  el  presente  capítulo  aquellas  otras  con- 
diciones que,  modificándola  igualmente,  no  de- 
penden de  la  naturaleza  humama,  sino  que  son 
establecidas  por  la  ley,  razón  por  la  cual  se  de- 
nominan jurídicas,  en  contraposición  á  las  pri- 
meras, que,  como  hemos  dicho,  se  llaman  na- 
turales. 

Entre  las  condiciones  modificativas  jurídicas, 
figura,  en  primer  término,  el  sexo,  considerado 
por  muchos  autores  como  natural,  según  en 
lugar  oportuno  dijimos.  Entonces  expresamos 
que  no  puede  considerarse  al  sexo  como  condi- 
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<3ión  modificativa  natural,  porque  el  legislador 
no  concede  diversos  derechos  al  hombre  que  á 
la  mujer,  y  que  únicamente  las  diferencias  que 
on  punto  á  su  capacidad  existen,  son  debidas  á 
la  diversa  situación  en  que  la  mujer  puede  en- 
contrarse. 

El  fundamento,  pues,  de  esta  condición  mo- 
dificativa arranca,  más  bien  que  de  la  propia 
naturaleza  humana,  de  las  varias  circunstancias 
<en  que  la  mujer  puede  encontrarse  durante  el 
transcurso  de  la  vida. 

En  nuestro  país,  por  ejemplo,  la  niña  se  halla 
sometida  á  la  patria  potestad,  de  igual  suerte 
que  el  niño,  á  pesar  de  ser  la  aptitud,  la  ener- 
gía, la  fuerza,  etc.,  de  uno  y  otro,  bien  diver- 
sas. De  modo,  que  siendo  distintos  el  niño  y  la 
niña  bajo  el  punto  de  vista  social,  no  lo  son  bajo 
el  jurídico.  Otro  tanto  sucede  respecto  de  la  tu- 
tela, á  la  cual  se  halla  sometida  la  hembra,  de 
igual  suerte  que  el  varón.  La  mujer  soltera, 
mayor  de  edad,  puede  realizar  los  mismos  actos 
jurídicos  que  el  varón,  que  es  igualmente  mayor 
de  edad;  y  si  es  viuda,  salvo  el  impedimento 
que  tiene  por  su  estado  para  casarse  durante  los 
trescientos  un  días  siguientes  á  la  muerte  del 
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marido,  es  considerada  de  igual  modo  por  eí 
Derecho  que  el  varón. 

No  puede,  pues,  decirse  con  razón  que,  den- 
tro de  nuestras  leyes,  el  sexo  sea  condición 
modificativa  natural.  La  modificación  aparece 
cuando  la  mujer  se  casa,  subsiste  durante  el 
matrimonio,  y  se  pierde  cuando  el  matrimonio 
se  extingue,  volviendo  á  entrar  la  mujer  en  la 
plenitud  de  su  capacidad  jurídica. 

Es,  pues,  evidente  que  el  matrimonio,  y  sólo 
el  matrimonio,  es  la  causa  de  la  modificación 
de  la  capacidad  que  sufre  la  mujer.  No  quiere 
esto  decir  que  la  mujer  pueda  realizar,  con  arre- 
glo á  las  leyes,  todos  aquellos  actos  que  pueden 
ejecutar  los  hombres;  por  ejemplo,  la  mujer 
solo  tiene  capacidad  para  ejercer  la  tutela  en 
determinados  casos,  muchos  menos  que  aque- 
llos en  que  pueda  ejercerla  el  hombre;  pero  esto 
no  implica,  en  manera  alguna,  que  su  capacidad 
sea  modificada. 

No  hemos  de  hacer  la  historia  de  la  diversa 
situación  jurídica  que  la  mujer  ha  gozado  desde 
Roma  hasta  nuestros  días,  ni  hemos  de  detener- 
nos á  examinar  cómo  el  Cristianismo  y  la  cul- 
tura han  influido  de  tal  suerte  en  beneficio  de  la 
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mujer,  que  han  hecho  fuera  guardándosela  ma- 
yores consideraciones  cada  día  y  ensanchándose 
más  y  más  el  círculo  dentro  del  cual  ha  de  mo- 
ver su  actividad. 

La  mujer,  dentro  del  Derecho  romano,  vivía 
siempre  en  una  especie  de  tutela;  del  poder  del 
padre  pasaba  al  del  marido,  y  del  de  éste  al  del 
hijo  mayor  ó  al  del  pariente  más  cercano.  Todo 
ello  ha  desaparecido  hoy. 

El  vigente  Código  civil  no  se  ocupa,  respecto 
de  este  punto,  más  que  de  la  capacidad  de  la 
mujer  casada,  destinando  á  ella  la  Sección  4.a 
del  cap.  I  del  tít.  IV,  Sección  que  se  denomi- 
na «De  los  derechos  y  obligaciones  entre  mari- 
do y  mujer». 

Según  lo  establecido  en  dicha  Sección,  la  mu- 
jer está  obligada  á  vivir  con  el  marido,  guar- 
darle fidelidad  y  socorrerle,  de  igual  suerte  que 
lo  está  el  marido  respecto  de  la  mujer;  ésta  debe 
obediencia  al  marido,  está  obligada  á  seguirle 
donde  quiera  que  fije  su  residencia,  pero  los 
tribunales  pueden,  mediante  justa  causa,  exi- 
mirla de  esta  obligación  cuando  el  marido  tras- 
lade su  residencia  á  Ultramar  ó  país  extranjero. 
Según  estos  preceptos,  ya  resulta  modificada  la 
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capacidad  j  urídica  de  la  mujer  casada,  toda  vez 
que  no  puede  elegir  el  domicilio,  salvo  la  ex- 
cepción señalada. 

Establece  el  Código,  á  continuación  de  los  an- 
teriores preceptos,  que  el  marido  es  el  adminis- 
trador de  los  bienes  de  la  sociedad  conyugal; 
mas  si  bien  este  precepto  lo  establece  como  re- 
gla general,  admite  que  pueda  estipularse  lo 
contrario,  y  concede  á  la  mujer  la  administra- 
ción de  los  bienes  parafernales,  que  no  hubiese 
entregado  al  marido  ante  notario,  con  intención 
de  que  éste  los  administre,  en  cuyo  caso  el  ma- 
rido está  obligado  á  constituir  hipoteca  por  el 
valor  de  los  muebles  que  recibe,  ó  á  asegurar- 
los en  la  forma  señalada  para  los  bienes  do- 
tales. 

El  principio  general,  establecido  respecto  de 
esta  materia  por  el  Código,  se  ha  relajado  hasta 
el  extremo  de  olvidarse,  desgraciadamente,  las 
antiguas  tradiciones  españolas,  prefiriendo  á  és- 
tas las  costumbres  jurídicas  de  pueblos,  como  el 
francés,  cuyo  derecho,  en  lo  relativo  á  la  familia, 
como  respecto  de  otras  muchas  instituciones, 
deja  mucho  que  desear. 

Después  de  afirmar  el  Código  como  principio 
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general  que  el  marido  es  administrador  de  los 
bienes  de  la  sociedad  conyugal,  consigna  que  si 
es  menor  de  dieciocho  años  no  podrá  administrar 
dichos  bienes  sin  el  consentimiento  de  su  padre; 
en  defecto  de  éste  del  de  su  madre,  y  á  falta  de 
ambos  el  del  tutor,  y  que  no  podrá  comparecer 
en  juicio  sin  la  asistencia  respectiva  de  dichas 
personas.  Precepto  es  este  que  señala  una  con- 
tradicción evidente  del  Código,  pues  según  él,  la 
patria  potestad,  como  la  tutela,  terminan  por  la 
emancipación,  entre  otras  causas,  y  siendo  una 
de  ellas  el  matrimonio,  resulta,  sin  embargo, 
que  el  menor  de  dieciocho  años  emancipado  por 
haberse  casado,  no  podrá  adminisb01*  los  bienes 
de  la  sociedad  conyugal  sin  el  consentimiento 
de  su  padre,  de  su  madre  ó  del  tutor. 

A  pesar  de  conceder  al  marido  la  administra- 
ción de  los  bienes  de  la  sociedad  conyugal,  es- 
tablece el  Código  que  no  podrá  comparecer  en 
juicio,  siendo  menor  de  dieciocho  años,  sin  la 
asistencia  del  padre;  en  su  defecto,  de  la  de  la 
madre,  y,  á  falta  de  ambos,  la  del  tutor;  y  que 
en  ningún  caso,  sin  el  consentimiento  de  dichas 
personas,  podrá  tomar  dinero  á  préstamo,  gra- 
var ni  enajenar  los  bienes  raíces. 
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El  marido  es  el  representante  de  su  mujer, 
con  cuyo  principio  no  intenta  el  Código  hacer  de 
peor  condición  á  la  mujer  que  al  hombre,  sino 
que,  por  el  contrario,  atiende  más  al  provecho 
de  aquélla  que  al  de  éste.  Es  evidente  que,  cons- 
tituyendo la  familia  un  organismo  superior  á 
cada  uno  de  los  individuos  que  la  componen,  no 
puede  existir  sin  un  principio  de  autoridad,  prin- 
cipio que  no  cabe  esté  representado  en  manera 
alguna  por  otra  persona  que  por  la  del  marido. 

He  aquí  la  razón  de  por  qué  el  Código  esta- 
blece que  la  mujer  no  pueda,  sin  intervención 
del  marido,  comparecer  en  juicio,  á  no  ser  que 
lo  haga  para  defenderse  en  juicio  criminal,  para 
demandar  ó  defenderse  en  los  pleitos  contra  su 
marido,  ó  cuando  hubiere  tenido  autorización 
especial  para  ello  de  los  tribunales.  Con  este  pre- 
cepto viene  á  reconocer  el  Código  que,  en  oca- 
siones, los  intereses  del  marido  y  la  mujer  pue- 
den ser  diversos  y  hasta  opuestos;  y  claro  es 
que,  cuando  esto  ocurre,  no  es  justo  privar  á  la 
mujer  de  los  medios  adecuados  para  la  defensa 
de  los  suyos. 

No  creemos  que  sean  sólo  los  casos  señalados 
por  el  Código  aquellos  en  que. pueda  darse  opo- 
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sición  entre  los  intereses  del  marido  y  de  la  mu- 
jer; y  por  tanto,  en  nuestro  sentir,  debieran  aña- 
dirse, á  los  casos  en  que  la  mujer  puede  verifi- 
car ciertos  actos  sin  licencia  marital,  algunos 
otros.  ¿Qué  inconveniente  puede  haber  para  la 
sociedad  familiar  con  que,  por  ejemplo,  la  mu- 
jer que  sabe  que  por  la  prescripción  va  á  perder 
algún  derecho,  interrumpa  la  prescripción  y 
evite  la  pérdida  del  derecho?  ¿No  puede  ocurrir 
que  la  circunstancia  de  hallarse  ausente  el  ma- 
rido del  domicilio  conyugal  impida  que  éste  dé 
la  oportuna  licencia  á  la  mujer  para  que  defien- 
da el  derecho  que  se  ve  amenazado? 

De  tal  suerte  creemos  que  estos  casos  debie- 
ran ampliarse,  que  en  nuestro  sentir,  aunque  el 
Oódigo  no  lo  diga,  si  la  mujer  verifica  un  acto 
de  la  naturaleza  del  que  hemos  puesto  por  ejem- 
plo, sin  licencia  del  marido,  es  difícil  que  un 
tribunal  deje  de  tenerlo  en  cuenta;  y  lo  que  de- 
cimos de  tal  caso  podríamos  decir  de  muchos 
otros,  porque  siempre  que  la  mujer  con  su  con- 
ducta no  venga  á  significar  un  elemento  pertur- 
bador dentro  de  la  familia,  no  vemos  inconve- 
niente en  que  se  la  conceda  la  debida  capacidad 
para  ejecutar  actos  jurídicos. 
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Establece  el  Código  á  continuación  de  los  pre- 
ceptos anteriores,  que  no  puede  la  mujer,  sin 
intervención  ó  poder  del  marido,  adquirir  por 
título  oneroso  ó  lucrativo,  enajenar  sus  bienes, 
ni  obligarse,  sino  en  los  casos  y  con  las  limita- 
ciones establecidas  por  la  ley. 

Se  comprende  que  en  principio  no  pueda  la 
mujer,  por  medio  de  actos  judiciales  ni  extra- 
judiciales,  adquirir,  enajenar  ni  obligarse,  tanto 
por  título  oneroso  como  lucrativo,  sino  en  de- 
terminados casos;  pero  no  comprendemos  poi- 
qué se  impone  al  particular  la  obligación  de  ir 
entresacando  entre  todas  las  disposiciones  del 
Código,  cuáles  son  los  casos  en  que  la  ley  per- 
mite á  la  mujer  realizar  actos  sin  el  consenti- 
miento del  marido.  Antes  bien,  en  nuestro  sen- 
tir, el  Código  debiera  haber  establecido  con  toda 
claridad  un  criterio  sobre  este  punto,  porque 
con  tal  conducta  habría  facilitado  mucho  la  vida 
social. 

Los  actos  verificados  por  la  mujer  contra  las 
disposiciones  á  que  acabamos  de  aludir,  son  nu- 
los, salvo  cuando  se  trata  de  cosas  que,  por  su 
naturaleza,  están  destinadas  al  consumo  ordina- 
rio de  la  familia.  Precepto  es  este  que,  según 
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hemos  indicado  en  el  anterior  capítulo,  debiera 
hacerse  extensivo  á  los  actos  celebrados  por  los 
hijos  de  familia,  toda  vez  que  en  él  no  se  hace 
otra  cosa  que  reconocer  un  principio  de  evidente 
justicia;  pues  sería,  no  sólo  absurdo,  sino  hasta 
ridículo,  que  la  mujer,  para  efectuar  la  compra 
de  cosas  destinadas  al  consumo  ordinario  de  la 
familia,  tuviera  que  pedir  al  marido  su  consen- 
timiento y  éste  que  concedérselo. 

La  compra  de  joyas,  muebles  y  objetos  pre- 
ciosos hechas  sin  licencia  del  marido,  sólo  son 
válidas  cuando  éste  hubiese  consentido  á  la  mu- 
jer el  uso  y  disfrute  de  tales  objetos.  Tal  dispo- 
sición no  puede  menos  de  ser  aplaudida,  porque 
si  la  mujer  casada  compra  joyas,  muebles  y  ob- 
jetos preciosos  sin  licencia  marital,  y  luego  el 
marido  consiente  el  uso  de  tales  objetos,  es  claro 
que,  de  un  modo  tácito,  otorga  el  consentimiento, 
que  debiera  haber  dado  antes  de  tales  compras. 

El  Código  permite  realizar  á  la  mujer  casada, 
sin  licencia  del  marido,  dos  actos;  uno,  otorgar 
testamento,  y  otro,  cumplir  los  deberes  que  la 
correspondan  respecto  de  los  hijos  legítimos  ó 
naturales  reconocidos  que  hubiese  tenido  de  otro 
y  respecto  á  los  bienes  de  los  mismos. 
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El  primer  caso  es  una  prueba  palmaria  de  la 
falta  de  armonía  que  existe  entre  muchos  de  los 
preceptos  del  Código.  Con  efecto,  al  hablar  de 
la  testamentifacción  activa,  establece  el  Código, 
on  su  arfe.  663,  que  están  incapacitados  para 
testar  los  menores  de  catorce  años  de  uno  y  otro 
sexo,  y  en  el  63,  sin  embargo,  se  establece  que 
la  mujer  casada  puede  otorgar  testamento  sin 
licencia  del  marido.  De  ambos  preceptos  viene  á 
resultar  que  una  mujer  casada  menor  de  cator- 
ce años,  no  puede  otorgar  testamento,  aun  cuan- 
do, con  arreglo  á  lo  dispuesto  en  el  art.  63, 
toda  mujer  casada  pueda  hacerlo  sin  licencia  del 
marido. 

Dispone  el  Código  que  la  mujer  goce  de  los 
honores  del  marido,  excepto  aquellos  que  fueran 
estricta  y  exclusivamente  personal,  y  que  los 
conserve  mientras  no  contraiga  nuevo  matrimo- 
nio, precepto  que  no  se  presta  á  consideración 
de  ningún  género,  pues  le  abona  la  índole  y 
naturaleza  de  la  sociedad  familiar. 

Solamente  el  marido  y  sus  herederos  pueden 
reclamar  la  nulidad  de  los  actos  otorgados  por 
la  mujer,  sin  licencia  marital  ó  autorización 
competente.  Principio  es  este  de  los  más  disol- 
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ventes  que  puedan  existir  en  el  orden  familiar. 
Se  comprende  que  la  ley  declare  tales  actos  váli- 
dos ó  los  repute  nulos;  pero  no  cabe  admitir  que 
un  hecho  celebrado  por  la  mujer,  sin  licencia  del 
marido,  sea  válido  mientras  sus  herederos  quie- 
ran y  se  repute  nulo  en  el  momento  que  el  ma- 
rido y  sus  herederos  reclamen  contra  él.  Con 
tal  principio  se  atribuye  al  marido,  y  á  sus  here- 
deros en  su  defecto,  la  facultad  de  resolver  so- 
bre la  validez  ó  nulidad  de  un  acto  en  el  cual 
son,  y  no  pueden  menos  de  ser,  parte  interesa- 
da, cosa  á  todas  luces  injusta. 

Finalmente,  determina  el  Código  que  todos 
los  preceptos  de  la  Sección  que  examinamos,  y 
de  los  cuales  acabamos  de  hacer  mérito,  han  de 
entenderse  sin  perjuicio  de  lo  dispuesto  en  el 
mismo  sobre  ausencia,  incapacidad,  prodigali- 
dad é  interdicción  del  marido,  pues  claro  es  que 
tales  preceptos  se  establecen  en  el  supuesto  de 
que  los  anteriores  se  refieren  tanto  al  marido 
como  á  la  mujer,  en  cuanto  no  tenga  modifica- 
da su  capacidad  por  ninguna  otra  causa  de  las 
que  pueden  alterarla. 


CAPÍTULO  VI 

La  prodigalidad  como  condición  modificativa  de  la  capaci- 
dad jurídica. — Su  fundamento  y  antecedentes.— Derecho 
vigente  en  la  materia. — La  interdicción  civil. — Su  razón 
de  ser. — Preceptos  del  Código  civil,  referentes  á  este  pun- 
to.— La  ausencia.  — Necesidad  de  su  existencia  como  con- 
dición modificativa  de  la  capacidad  jurídica. — Disposicio- 
nes vigentes  respecto  de  la  declaración  de  la  ausencia,  de 
la  administración  de  los  bienes  del  ausente,  de  la  presun- 
ción de  su  muerte  y  de  los  efectos  de  la  ausencia,  con  re- 
lación á  los  derechos  eventuales  del  ausente. 

Continuando  en  el  examen  de  las  condiciones 
modificativas  jurídicas,  debemos  ocuparnos  en 
el  presente  capítulo,  en  primer  lugar,  de  la  pro- 
digalidad. 

Al  ocuparnos  de  la  prodigalidad,  nos  encon- 
tramos frente  á  un  problema  de  suma  gravedad, 
que  no  sólo  radica  dentro  del  orden  civil,  sino 
que  también  tiene  vida  en  la  esfera  del  Derecho 
público.  ¿Puede  el  Estado  herir  á  una  persona 
individual  con  la  declaración  de  incapacidad, 
porque  dicha  persona  no  disponga  racionalmen- 
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te  de  sus  bienes?  La  simple  enunciación  de  esta 
pregunta  presenta  ante  nuestra  vista  una  grave 
cuestión,  debatida  grandemente  por  las  escuelas 
individualista  y  socialista.  Sosteniendo  la  prime- 
ra en  toda  su  integridad  los  fueros  de  la  propie- 
dad individual,  niega  al  Estado  el  derecho  de 
mezclarse  é  intervenir  en  la  conducta  de  los 
hombres  por  lo  que  respecta  á  sus  bienes;  y,  de- 
fendiendo la  segunda  el  perfecto  derecho  del  Es- 
tado para  intervenir  en  la  materia,  en  tanto  en 
cuanto  no  siendo  la  propiedad  para  ella  otra 
cosa  que  una  organización  de  medios  para  la 
realización  de  los  fines  sociales,  si  estos  medios 
no  conducen  á  dicho  fin,  se  comete  un  abuso  que 
el  Estado  debe  impedir. 

No  hemos  de  detenernos  á  examinar  en  todas 
sus  fases  este  problema,  porque  á  nuestro  obje- 
to basta  consignar  que  la  mayor  parte  de  los 
pueblos,  desde  Grecia  y  Roma  hasta  los  más 
modernos,  han  considerado  la  prodigalidad  como 
una  de  las  condiciones  que  modifican  la  capaci- 
dad jurídica,  aunque  no  siempre  se  haya  expre- 
sado tal  idea  con  la  debida  claridad.  Grandes 
dificultades  presenta  también,  por  otra  parte, 
el  definir  lo  que  sea  la  prodigalidad  legalmente 
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hablando.  No  encontramos  en  nuestras  leyes 
más  definición  que  la  dada  en  la  ley  V  tít.  XI  de 
la  Partida  quinta,  donde  se  dice  que  «jprodigus 
en  latín,  tanto  quiere  decir  en  romance  como 
desgastador  de  sus  bienes»,  esto  es,  aquella 
persona  que  de  una  manera  impremeditada  é 
irreflexiva,  sin  prudencia  y  sin  circunspección 
alguna,  sino  guiado  por  el  capricho,  merma  á 
diario  su  fortuna,  que  jamás  procura  aumentar 
por  medio  del  trabajo  y  el  ahorro,  pudiendo 
acarrear  con  tal  conducta  la  miseria  á  su  fa- 
milia. 

Conviene  advertir,  en  primer  lugar,  á  propó- 
sito de  la  materia  de  que  tratamos,  que  entre  el 
loco  y  el  pródigo  hay  una  gran  diferencia.  El 
loco  tiene  perturbada  su  razón,  y  el  pródigo  es 
un  cuerdo  que  ha  sufrido  honda  perturbación  en 
sus  facultades  morales,  desde  el  momento  que 
no  percibe  ni  calcula  los  daños  que  puede  ha- 
cerse á  sí  propio  con  su  irreflexiva  conducta,  ni 
los  que  puede  ocasionar  al  porvenir  de  los  que  de 
él  dependen.  En  segundo  término  conviene  tener 
presente  que  no  puede  afirmarse  con  toda  pre- 
cisión, en  qué  consista  la  prodigalidad,  porque 
aquellos  gastos  que  para  una  familia  colocada 


—  175  ~ 

en  cierta  condición  social  pueden  ser  necesarios  y 
quizás  lleguen  á  constituir  una  verdadera  pro- 
digalidad en  otras  familias. 

De  aquí  que  las  leyes  no  hayan  querido  definir 
la  prodigalidad  de  manera  tal  que  los  tribunales 
se  vieran  encerrados  en  el  círculo  de  hierro  mar- 
cado por  la  definición,  y  que  hayan  considerada 
preferible  dejar  toda  esta  materia  al  criterio  de 
los  tribunales  de  justicia,  los  cuales  pueden,  mu- 
cho mejor  que  el  legislador,  apreciar  las  circuns- 
tancias que  rodean  á  cada  uno  de  los  casos  par- 
ticulares que  ante  ellos  se  presenten. 

Si,  como  acabamos  de  indicar,  la  prodigalidad 
no  es  la  locura,  claro  es  que  no  puede  modificar 
la  capacidad  de  la  persona  individual  esta  con- 
dición, de  igual  manera  que  aquélla.  Por  esto 
nunca  la  ley  ha  declarado  incapaz  para  realizar 
todo  género  de  actos  á  los  pródigos,  cosa  que  sí 
ha  hecho  tratándose  de  los  locos. 

A  propósito  de  la  prodigalidad,  es  preciso 
examinar  tres  puntos  principales  que  son:  á 
quién  corresponde  pedir  su  declaración;  manera 
de  llevar  ésta  á  cabo,  y  efectos  que  la  misma 
produce. 

La  prodigalidad,  como  condición  modificativa 
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déla  capacidad  jurídica,  no  existe  mientras  no 
se  declare  por  los  tribunales,  lo  mismo  que  su- 
cede con  respecto  del  loco.  Mas  asi  como  desde 
el  momento  que  se  prueba  la  falta  de  discerni- 
miento de  éste  todos  sus  actos  se  reputan  nulos, 
así  los  celebrados  con  anterioridad  á  la  declara- 
ción de  locura  como  los  verificados  posterior- 
mente á  ella,  los  actos  del  pródigo  no  se  reputan 
nulos  sino  después  de  la  declaración  de  la  pro- 
digalidad. 

La  razón  es  muy  sencilla;  si  la  declaración 
de  prodigalidad  autorizase  á  declarar  nulos  los 
actos  anteriores  á  la  misma,  sería  posible  que 
una  persona  se  lanzara  á  realizar  ciertos  y  de- 
terminados actos  j  urídicos  que  le  pudieran  com- 
prometer, y  cuando  se  viera  perjudicado  por 
ellos,  comenzar  á  derrochar  su  fortuna  como 
medio  de  justificar  la  posterior  declaración  que 
los  tribunales  hicieran  á  su  favor,  pródigo.  Este, 
y  no  otro,  es  el  motivo  por  el  cual  siempre  se  ha 
considerado  que  hasta  la  declaración  de  la  pro- 
digalidad por  los  tribunales,  todos  los  actos  del 
pródigo  son  válidos. 

Ocúpase  el  Código  civil  de  la  prodigalidad  en 
la  Sección  3.a,  tít.  IX,  lib.  I,  denominada  «De 
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la  tutela  del  pródigo».  En  dicha  Sección  se  es- 
tablece que  la  declaración  de  prodigalidad  debe 
hacerse  enjuicio  contradictorio,  á  instancia  del 
cónyuge  y  los  herederos  forzosos  de  la  persona 
objeto  de  ella,  y  por  excepción,  del  Ministerio 
fiscal,  por  sí  ó  á  instancia  de  algún  pariente  de 
aquéllos,  cuando  sean  menores  ó  incapacitados. 
La  sentencia  determinará  los  actos  que  quedan 
prohibidos  á  los  incapacitados,  las  facultades 
que  haya  de  ejercer  el  tutor  en  su  nombre,  y 
los  casos  en  que,  por  uno  ó  por  otro,  habrá  de 
ser  consultado  el  consejo  de  familia. 

Con  respecto  á  los  efectos  que  produce  la  de- 
claración de  prodigalidad,  se  establece  que  tal 
declaración  no  priva  de  la  autoridad  marital,  ni 
paterna,  ni  atribuye  al  tutor  facultad  alguna 
sobre  la  persona  del  pródigo. 

Tal  precepto  es  bien  lógico,  porque  no  se 
trata  en  el  caso  de  la  prodigalidad,  de  un  loco, 
ni  de  un  menor  de  edad,  esto  es,  de  una  persona 
que  no  sepa  atenderse  á  sí  propia,  sino  de  un  in- 
dividuo que  administra  mal  su  fortuna;  y  claro 
es  que  en  este  caso  la  ley  debe  procurar  única- 
mente todo  lo  relativo  á  los  bienes,  y  no  lo  que 
hace  relación  á  la  persona  del  pródigo. 

D.  C.  E. — II.  12 
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Así  se  establece,  después,  que  el  tutor  admi- 
nistrara los  bienes  de  los  hijos  que  el  pródiga 
haya  tenido  en  anterior  matrimonio,  y  que  la 
mujer  administrara  los  dótales  y  parafernales r 
los  de  los  hijos  y  los  de  la  sociedad  conyugal,  si 
bien  para  enajenar  dichos  bienes  necesitara  au- 
torización judicial. 

Principio  es  este  de  nuestro  Código  civil  que 
puede  ocasionar  graves  trastornos  dentro  de  la 
familia.  Con  efecto,  según  él,  el  pródigo  conser- 
va la  autoridad  marital  respecto  de  la  mujer  y 
la  patria  potestad  con  relación  á  sus  hijos  y,  sin 
embargo,  el  mismo  Código  confiere  á  la  mujer,, 
y  en  su  defecto  á  los  hijos,  con  tal  que  sean  va- 
rones y  emancipados,  la  tutela  del  padre  pródiga 
por  lo  que  respecta  á  los  bienes,  y  compréndese, 
á  poco  que  se  considere,  las  múltiples  dificulta- 
des que  pueden  surgir  en  el  seno  de  la  familia 
con  tales  disposiciones. 

De  otro  lado,  el  Código,  en  toda  esta  materia, 
no  establece  medio  alguno  por  el  cual  el  decla- 
rado pródigo  pueda  demostrar  que  ha  variada 
de  conducta,  y  que,  por  consiguiente,  es  justo 
que  cese  la  declaración  que  modifica  su  capaci- 
dad jurídica. 
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Otra  de  las  condiciones  modificativas  de  la  ca- 
pacidad, es  la  interdicción  civil,  interdicción  que 
no  se  deriva  de  un  modo  directo  del  orden  civil, 
sino  que  arranca  de  la  esfera  penal,  pues  es 
consecuencia  de  ciertos  castigos  impuestos  por 
las  leyes  á  determinados  actos.  El  Código  penal 
establece,  con  efecto,  que  las  penas  de  cadena 
perpetua  y  cadena  temporal,  llevan  consigo  la 
de  interdicción  civil.  Sin  embargo,  el  Derecho 
privado  no  puede  ser  ajeno  á  esta  condición, 
porque  aunque  nacida  en  otro  orden,  lo  cierto 
es  que  viene  á  producir  sus  efectos  dentro  de  la 
esfera  del  Derecho  civil. 

El  fundamento  de  la  condición  que  examina- 
mos es  bien  notorio,  porque  no  es  posible  admi- 
tir que  el  individuo  sujeto  á  las  penas  de  cadena 
perpetua  ó  temporal,  y  que  por  efecto  de  ellas 
no  vive  en  completa  relación  con  sus  semejan- 
tes, esté  en  iguales  circunstancias  que  aquél  que 
por  fortuna  suya  disfruta  de  entera  libertad,  para 
ejecutar  todo  género  de  actos  jurídicos.  La  ley, 
pues,  ai  establecer  que  la  interdicción  civil  mo- 
difica la  capacidad  jurídica,  obedece  á  un  prin- 
cipio de  justicia,  y  tiene  en  cuenta  la  situación  á 
que  se  ve  reducido  el  que  es  objeto  de  tal  pena. 
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Ocúpase  de  ella  el  Código  civil  en  la  sección 
4.a  tít.  IX,  del  libro  I.  En  ella  se  establece  que 
cuando  sea  firme  la  sentencia  en  que  se  haya 
impuesto  la  pena  de  interdicción,  el  cónyuge, 
los  herederos  abintestato  y  el  ministerio  fiscal, 
cuidarán  de  los  bienes  que  tenga  el  penado,  has- 
ta que  se  le  provea  de  tutor.  La  tutela  corres- 
ponde al  cónyuge,  al  padre,  y  en  su  caso  á  la 
madre,  á  los  hijos,  á  los  abuelos,  á  los  herma- 
nos varones,  y  á  las  hermanas  que  no  estuvie- 
sen casadas,  por  el  orden  con  que  los  citamos,  y 
se  limita  á  la  administración  de  los  bienes  y  á 
la  representación  en  juicio  del  penado.  El  tutor 
del  penado  está  obligado,  además,  á  cuidar  de  la 
persona  y  bienes  de  los  menores  ó  incapacitados 
que  se  hallasen  bajo  la  autoridad  del  sujeto  á 
interdicción,  hasta  que  se  les  provea  de  otro  tu- 
tor. La  mujer  del  penado  ejerce  la  patria  potes- 
tad sobre  los  hijos  mientras  dure  la  interdicción, 
y  si  fuere  menor  de  edad,  obrará  bajo  la  direc- 
ción del  padre,  de  la  madre,  ó  á  falta  de  ambos, 
de  su  tutor. 

Constituye  la  ausencia  otra  de  las  condiciones 
modificativas  jurídicas  de  la  capacidad  de  la 
persona  individual. 
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Es  evidente  que  no  toda  ausencia  trae  consigo 
la  modificación  de  la  capacidad  jurídica,  sino 
aquella  tan  duradera  y  prolongada  que  hace 
sospechar  de  la  existencia  de  una  persona,  ó 
como  decían  los  antiguos,  que  indica  que  se  ig- 
nora su  próximo  venir.  Nos  referimos,  pues,  al 
hablar  en  este  lugar  de  la  ausencia,  á  la  de 
aquellas  personas  que,  lejos  de  su  patria,  se  ig- 
nora dónde  están,  ni  cuándo  volverán,  y  no  han 
dejado  encargado  á  nadie  de  sustituirlas  en  los 
actos  del  orden  civil. 

Los  códigos  antiguos  se  ocupaban  muy  poco 
de  esta  materia,  y,  por  fortuna,  esa  conducta 
no  se  ha  seguido  por  los  modernos,  porque  en 
casi  todos  los  de  Europa  y  América  es  esta  una 
de  las  instituciones  más  detalladas.  De  otra  par- 
te, claro  es  que  la  ausencia  puede  presentarse 
bajo  tales  aspectos  y  circunstancias  que  den 
ocasión  á  situaciones  de  carácter  mucho  más 
grave  que  el  de  meramente  ausente,  porque 
puede  llegar  la  declaración  de  ausencia  á  con- 
vertirse en  declaración  de  muerte  presunta,  si 
fuera  mucho  el  tiempo  por  el  cual  se  prolongara. 

Se  ocupa  el  Código  civil  de  la  ausencia  en  el 
título  VIII  del  libro  I.  En  el  capítulo  primero 
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de  dicho  título,  se  establecen  las  medidas  que 
provisionalmente  deben  tomarse  en  caso  de  au- 
sencia; en  el  segundo,  se  trata  de  la  declaración 
de  ausencia;  en  el  tercero,  de  la  administración 
de  los  bienes  del  ausente;  en  el  cuarto,  de  la 
presunción  de  su  muerte;  y  en  el  quinto  y  últi- 
mo, de  los  efectos  de  la  ausencia  relativamente 
á  los  derechos  eventuales  del  ausente. 

Como  medida  provisional  que  debe  tomarse 
en  los  casos  de  ausencia,  dispone  el  Código  que 
cuando  una  persona  hubiese  desaparecido  de  su 
domicilio,  sin  saberse  su  paradero  y  sin  dejar 
apoderado  que  administre  sus  bienes,  podrá  el 
juez,  á  instancia  de  parte  legítima  ó  del  minis- 
terio fiscal,  nombrar  quien  le  represente  en  todo 
lo  que  fuere  necesario.  Esto  mismo  debe  obser- 
varse cuando  en  iguales  circunstancias  caduque 
el  poder  conferido  por  el  ausente. 

Verificado  el  nombramiento  de  representante 
del  ausente,  el  juez  debe  acordar  las  diligencias 
necesarias  para  asegurar  los  derechos  de  éste 
y  señalar  las  facultades,  obligaciones  y  remune- 
ración de  tal  representante,  regulándolas,  según 
las  circunstancias,  por  las  reglas  establecidas 
respecto  de  los  tutores. 
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El  cónyuge  que  se  ausente  será  representado 
por  el  que  se  halle  presente  cuando  no  estuvie- 
ren legalmente  separados.  Si  éste  fuere  menor, 
se  le  proveerá  de  tutor  en  la  forma  ordinaria.  A 
falta  del  cónyuge,  representarán  al  ausente  los 
padres,  hijos  y  abuelos,  por  el  orden  señalado 
para  la  tutela  de  los  locos,  sordo-mudos  y  pró- 
digos, á  que  acabamos  de  referirnos. 

A  propósito  de  la  declaración  de  ausencia,  es- 
tablece el  Código  que  pasados  dos  años  sin 
haberse  tenido  noticia  del  ausente,  ó  desde  que 
se  recibieron  las  últimas,  y  cinco  en  el  caso  de 
que  el  ausente  hubiere  dejado  persona  encarga- 
da de  la  administración  de  sus  bienes,  podrá 
declararse  la  ausencia;  cuya  declaración  puede 
pedirse:  por  el  cónyuge  presente;  por  los  here- 
deros intituídos  en  testamento,  que  presentaren 
copia  fehaciente  del  mismo;  por  los  parientes 
que  hubieren  de  heredar  abintestato;  y  por  los 
que  tuvieren  sobre  los  bienes  del  ausente  algún 
derecho  subordinado  á  la  condición  de  su  muer- 
te. Por  último,  la  declaración  j udicial  de  ausen- 
cia no  surtirá  efecto  hasta  seis  meses  después 
de  su  publicación  en  los  periódicos  oficiales. 

.Se  ocupa  después,  según  hemos  dicho,  el  Có- 
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digo  de  la  administración  de  los  bienes  del  au- 
sente, y  á  este  propósito  establece  que  se  confe- 
rirá por  el  orden  establecido  á  propósito  de  la 
tutela  de  los  locos,  sordo-mudos  y  pródigos. 

La  mujer  del  ausente,  mayor  de  edad,  podrá, 
disponer  libremente  de  los  bienes  de  cualquiera 
clase  que  le  pertenezcan,  pero  no  podrá  enaje- 
nar, permutar,  ni  hipotecar  los  bienes  propios 
del  marido,  ni  los  de  la  sociedad  conyugal,  sino 
con  autorización  judicial.  Cuando  la  adminis- 
tración corresponda  á  los  hijos  del  ausente,  y 
éstos  sean  menores,  se  les  proveerá  de  tutor,  el 
cual  se  hará  cargo  de  los  bienes  con  las  forma- 
lidades de  la  ley. 

La  administración  cesa  en  cualquiera  de  los 
casos  siguientes:  primero,  cuando  comparezca 
el  ausente  por  sí  ó  por  medio  de  apoderado;  se- 
gundo, cuando  se  acredite  la  defunción  del  au- 
sente, y  comparezcan  sus  herederos  testamen- 
tarios ó  abintestato;  y  tercero,  cuando  se  pre- 
sente un  tercero,  acreditando,  con  el  correspon- 
diente documento,  haber  adquirido  por  compra 
ú  otro  título  los  bienes  del  ausente.  En  estos 
casos  cesará  el  administrador  en  el  desempe- 
ño de  su  cargo,  y  los  bienes  quedarán  á  dis- 
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posición  de  los  que  á  ellos  tengan  derecho. 

En  cuanto  á  la  presunción  de  muerte  del  au- 
sente, dispone  el  Código  que  pasados  treinta 
años  desde  que  desapareció  el  ausente  ó  se  re- 
cibieron las  últimas  noticias  de  él,  ó  noventa 
desde  su  nacimiento,  el  juez,  á  instancia  de 
parte  interesada,  declarará  la  presunción  de 
muerte. 

La  sentencia  en  que  se  declare  la  presunción 
de  muerte  de  un  ausente,  no  se  ejecutará  hasta 
después  de  seis  meses,  contados  desde  su  publi- 
cación en  los  periódicos  oficiales,  y  declarada 
firme  la  sentencia  de  presunción  de  muerte,  se 
abrirá  la  sucesión  en  los  bienes  del  ausente. 

Si  el  ausente  se  presenta  ó,  sin  presentarse, 
se  prueba  su  existencia,  recobrará  sus  bienes  en 
el  estado  que  tengan,  y  el  precio  de  los  enaje- 
nados ó  los  adquiridos  con  él;  pero  no  podrá 
reclamar  frutos,  ni  rentas. 

Con  relación  á  los  efectos  de  la  ausencia  rela- 
tivamente á  los  derechos  eventuales  del  ausente, 
dice  el  Código  que  el  que  reclame  un  derecho 
perteneciente  á  una  persona  cuya  existencia  no 
estuviere  reconocida,  deberá  probar  que  existía 
en  el  tiempo  en  que  era  necesaria  su  existencia 
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para  adquirirlo.  Sin  perjuicio  de  esto,  abierta 
una  sucesión  á  la  que  estuviere  llamado  un  au- 
sente, acrecerá  la  parte  de  éste  á  sus  coherede- 
ros, á  no  haber  persona  con  derecho  propio  para 
reclamarla.  Los  unos  y  los  otros,  en  su  caso, 
deberán  hacer  inventario  de  dichos  bienes  con 
intervención  del  ministerio  fiscal.  Esto  debe  en- 
tenderse sin  perjuicio  de  las  acciones  de  petición 
de  herencia  ú  otros  derechos  que  competan  al 
ausente,  sus  representantes  ó  causahabientes. 


CAPITULO  VII 


Del  concurso  y  quiebra  como  condición  modificativa  de  la 
capacidad  jurídica.— Situación  del  concursado  ó  quebra- 
do con  relación  á  sus  bienes,  á  los  de  su  mujer  y  á  los  de 
sus  hijos. — Modificación  de  la  capacidad  jurídica  por  ra- 
zón de  extranjería. — Diversa  consideración  que  la  capaci- 
dad jurídica  del  extranjero  ha  merecido  en  el  Derecho, 
desde  Roma  hasta  nuestros  días. — Carácter  de  las  limita- 
ciones impuestas  al  extranjero  en  nuestro  Derecho  pri- 
vado. 

Continuando  en  el  examen  de  las  condiciones 
modificativas  jurídicas  de  la  capacidad  indivi- 
dual, debemos  ocuparnos  en  el  presente  capítu- 
lo del  concurso  y  de  la  quiebra. 

Tanto  el  concurso  como  la  quiebra,  constitu- 
yen una  alteración  profunda  en  la  capacidad  de 
la  persona  individual.  Sin  embargo,  el  Código 
civil  no  destina  á  esta  materia  más  que  un  solo 
artículo,  el  1.914,  colocado  entre  los  preceptos 
relativos  á  la  concurrencia  y  prelación  de  cré- 
ditos, materia  desarrollada  en  el  libro  IV,  en  lu- 
gar de  estar,  como  sería  más  oportuno  y  conve- 
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niente,  en  el  libro  I,  que  se  ocupa,  como  es  sa- 
bido, de  las  personas.  Según  dicho  artículo  la 
declaración  del  concurso  incapacita  al  concursa- 
do para  la  administración  de  sus  bienes  y  para 
cualquiera  otra  que  por  la  ley  le  corresponda. 
Será  rehabilitado  en  sus  derechos,  terminado  el 
concurso,  si  de  la  calificación  de  este  no  resul- 
tase causa  que  lo  impida. 

Pero  si  en  el  Código  civil  no  encontramos 
más  que  un  solo  artículo  dedicado  á  la  materia 
que  nos  ocupa,  no  ocurre  lo  mismo  en  el  Códi- 
go de  comercio  y  en  la  Ley  de  Enjuiciamiento, 
en  los  cuales  se  encuentran  multitud  de  dispo- 
siciones relativas  á  la  manera  como  la  fortuna 
del  sometido  á  un  concurso  ó  quiebra,  ya  vo- 
luntariamente, ya  de  un  modo  necesario,  ha  de 
ir  á  parar  á  sus  herederos. 

Concurso  es  aquella  situación  en  que  puede 
encontrarse  una  persona  que  no  es  comerciante, 
cuando  su  activo  no  llega  á  cubrir  las  obligacio- 
nes representadas  por  su  pasivo.  La  quiebra  es 
esta  misma  situación  respecto  de  los  comer- 
ciantes. 

Según  las  leyes  á  que  acabamos  de  referir- 
nos, los  acreedores  deben  incautarse  de  los 
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bienes  del  concursado,  precepto  que  coloca  á 
éste  en  una  situación  de  incapacidad  muy  pare- 
cida á  la  del  pródigo.  Mas  como  las  antiguas 
leyes  se  limitaban  sólo  á  consignar  que  los  con- 
cursados ó  quebrados  perdían  la  administración 
de  sus  bienes,  surge  la  dificultad  de  precisar 
cuáles  son  los  bienes  de  cuya  administración  se 
priva  al  concursado  ó  quebrado.  Esta  duda 
es  tanto  más  fundada,  cuanto  que,  si  bien  con 
arreglo  á  nuestra  antigua  legislación  el  someti- 
do á  concurso  ó  quiebra  perdía  la  adminis- 
tración de  sus  bienes  propios,  no  estaba  taxati- 
vamente fijado  en  ella  si  perdía  ó  no  la  que  á  él 
estuviera  encomendada  por  la  ley,  respecto  de 
los  bienes  propios  de  la  mujer  y  del  peculio  ad- 
venticio de  los  hijos.  Inspirándose  el  Código  ci- 
vil en  el  de  Comercio,  establece,  en  el  ya  citado 
art.  1.914,  que  el  concurso  ó  quiebra  no  sólo 
priva  al  que  lo  sufre  de  la  administración  de  sus 
bienes  propios,  sino  también  de  la  de  aquellos 
otros  que  por  la  ley  le  correspondan. 

La  mujer  no  aporta  la  dote  sólo  para  que  sir- 
va de  aumento  á  la  fortuna  del  marido,  sino 
para  coadyuvar  con  ella  á  los  fines  propios  del 
matrimonio  y  al  levantamiento  de  sus  cargas. 
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De  igual  suerte,  el  patrimonio  de  los  hijos  no  es 
propiedad  exclusiva  del  padre. 

De  todo  esto  se  deduce  que  pueden  surgir,  y, 
con  efecto,  surgen  con  frecuencia  en  la  práctica, 
conflictos  entre  los  intereses  de  la  mujer  y  de 
los  hijos  del  concursado  ó  quebrado  y  los  de  sus 
herederos,  conflictos  que  la  ley  debiera  haber 
procurado  evitar. 

La  última  condición  modificativa  de  la  capa- 
cidad individual  de  índole  jurídica  es  la  extran- 
jería, asunto  por  demás  complejo,  y  cuyo  dete- 
nido estudio  nos  alejaría  mucho  de  nuestro  pro- 
pósito. 

La  declaración  de  quiénes  son  nacionales  y 
quiénes  deben  reputarse  como  extranjeros,  com- 
préndese fácilmente  que  es  más  propia  de  una 
constitución  política  que  de  un  Código  civil. 
Con  efecto,  es  evidente  que  toda  constitución  no 
puede  menos  de  marcar  cuáles  son  aquellos  in- 
dividuos que  considera  subditos  de  la  nación  á 
que  la  misma  se  refiere  y  cuáles  considera  como 
extranjeros;  pero  al  mismo  tiempo  no  lo  es  me- 
nos que  la  aplicación  inmediata  de  tales  princi- 
pios y  doctrinas  pasan  de  la  ley  fundamental 
del  Estado  al  orden  del  Derecho  civil;  por  cuya 
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razón,  éste  no  puede  menos  de  ocuparse  de  la 
extranjería. 

El  Código  civil  se  ocupa  de  esta  materia  en 
el  tít.  I  del  libro  I,  que  comprende  los  arts.  17 
á  28  inclusive.  En  él  se  establece  que  son  espa- 
ñole: primero,  las  personas  nacidas  en  territorio' 
español;  segundo,  los  hijos  de  padre  ó  madre 
españoles,  aunque  hayan  nacido  fuera  de  España; 
tercero,  los  extranjeros  que  hayan  obtenido  car- 
ta de  naturaleza;  y  cuarto,  los  que  sin  ella  ha- 
yan ganado  vecindad  en  cualquier  pueblo  de  la 
monarquía. 

Según  estos  preceptos,  pueden  originarse  muy 
bien  verdaderos  conflictos  internacionales.  Con 
efecto;  si,  según  el  Código,  las  personas  nacidas 
en  territorio  español  son  españoles,  puede  darse 
el  caso  de  que  nazca  en  España  un  individuo  de 
padres  extranjeros  y  que  el  código  de  la  nación 
á  que  éste  pertenezca  diga,  como  el  nuestro,  que 
los  hijos  de  padre  ó  de  madre  nacionales  perte- 
necen á  aquella  nación,  aunque  hayan  nacido 
fuera  de  su  territorio,  claro  es  que  ese  individuo 
vendrá  á  tener  dos  nacionalidades,  una  por  el 
código  de  su  país,  y  otra  por  el  de  España. 

Determinado  ya  quiénes  son  españoles  y  quié- 
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nes  son  extranjeros,  según  el  Código  civil,  rés- 
tanos ocuparnos  de  la  capacidad  jurídica  conce- 
dida á  los  extranjeros  en  España,  punto  acerca 
del  cual  hemos  dicho  ya  algo  al  hablar  de  los 
efectos  de  las  leyes. 

Por  de  pronto,  considerada  esta  cuestión  his- 
tóricamente, conviene  advertir  que  ha  sido  una 
de  aquellas  en  que  más  ha  influido  el  cambio  de 
los  tiempos.  Desde  Roma,  que  negaba  por  en- 
tero la  capacidad  jurídica  á  todo  extranjero,  á 
los  cuales  denominaba  bárbaros,  hasta  los  mo- 
dernos tiempos,  el  concepto  de  la  extranjería  ha 
sufrido  graves  modificaciones.  El  extranjero, 
en  Roma  no  tenía  capacidad  jurídica  para  rea- 
lizar acto  alguno;  mas  infiltrándose  poco  á  poco 
el  Derecho  de  gentes  en  el  estricto  Derecho  ro- 
mano, fué  concediéndose  alguna  capacidad  al 
extranjero.  Hoy  apenas  si  pueden  establecerse 
diferencias  bajo  el  punto  de  vista  del  Derecho 
privado  entre  españoles  y  extranjeros.  Tal  trans- 
formación ha  sido  debida,  en  primer  término,  á 
la  influencia  ejercida  por  el  Cristianismo,  y  en 
segundo  á  la  cultura  y  progreso  humano. 

En  esta  materia  es  de  notar  que  España  me- 
rece^un  lugar  preeminente  entre  las  naciones 
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que  se  han  apresurado  á  reconocer  la  capacidad 
jurídica  de  los  extranjeros,  pues  precisamente 
cuando  el  Rey  sabio  consignaba  en  sus  inmor- 
tales códigos  que  el  extranjero  residente  en  Es- 
paña podía  otorgar  testamento  y  dejar  á  sus  he- 
rederos toda  su  fortuna,  en  muchas  naciones  de 
Europa  se  le§  negaba  el  derecho  de  testar.  Mo- 
dernamente las  diferencias  que  existen  entre  na- 
cionales y  extranjeros  en  España,  más  se  re- 
fieren al  orden  del  Derecho  público,  que  al  del 
privado,  porque  en  éste  realmente  son  muy 
pocas  las  limitaciones  que  sufren  aquéllos. 

Compréndense  las  limitaciones  impuestas  al 
extranjero  en  el  orden  político,  en  el  adminis- 
trativo y  en  el  mercantil.  En  éste,  por  ejemplo, 
se  explica  que,  atendiendo  el  Estado  español  á 
su  propia  defensa,  establezca  ciertas  y  determi- 
nadas limitaciones  al  Derecho  de  los  extranjeros. 
Así,  se  prohibe  á  éstos  adquirir  ninguna  nave, 
y  se  les  obliga,  en  el  caso  de  que  las  adquieran 
por  testamento,  donación  etc.,  á  venderlas.  Pre- 
cepto es  este  no  establecido  en  nuestras  leyes 
por  desconsideración  hacia  los  estranjeros,  sino 
en  virtud  del  derecho  de  defensa  que  todas  las 
naciones  tienen,  pues  es  claro  que  sin  tal  prohi- 
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bición  podría  llegar  un  momento  en  que  se  viera 
comprometida  España,  por  haber  adquirido  Ios- 
barcos  de  ésta  los  extranjeros. 

De  otro  orden  son  ya  las  limitaciones  esta- 
blecidas dentro  del  orden  civil.  Todos  los  cuer- 
pos legales  han  dado  forma  á  la  institución  de 
la  tutela,  basándola  sobre  los  primitivos  moldes 
del  Derecho  romano,  y  sentando  el  principio  de 
que  el  extranjero  no  tiene  capacidad  para  des- 
empeñar el  cargo  de  tutor,  porque  este  cargo, 
por  ser  público,  es  propio,  única  y  exclusiva- 
mente, de  los  nacionales.  En  nuestra  patria, 
pues,  como  el  cargo  de  tutor  reviste  el  carácter 
ele  público,  se  impide  al  extranjero  que  lo  des- 
empeñe. 

Aun  cuando  alguna  otra  modificación  pudié- 
ramos señalar  respecto  de  la  capacidad  jurídica 
de  los  extranjeros  por  lo  que  al  Derecho  civil  se 
refiere,  esta  sólo  basta  para  demostrar  que  no 
está  completamente  identificado  el  extranjero  con 
el  español,  bajo  el  punto  de  vista  que  exami- 
namos. 

Dos  artículos  no  más  existen  en  el  Código  re- 
lativos á  la  materia  que  estudiamos;  el  9.°,  se- 
gún el  cual,  las  leyes  relativas  á  los  derechos 
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y  deberes  de  familia,  ó  al  estado,  condición  y 
capacidad  legal  de  las  personas,  obligan  á  los 
españoles  aunque  residan  en  país  extranjero;  y 
el  27,  que  determina  que  los  extranjeros  go- 
zan en  España  de  los  derechos  que  las  leyes  ci- 
viles conceden  á  los  españoles,  salvo  lo  dispues- 
to en  el  art.  2.°  de  la  Constitución  del  Estado  ó 
en  los  tratados  internacionales. 

El  precepto  contenido  en  el  primero  de  los  ar- 
tículos citados,  demuestra  hasta  qué  punto  reco- 
nocieron los  redactores  del  Código  civil  el  valor 
de  la  teoría  del  estatuto  personal;  mas  es  de 
advertir  que  en  esta  materia,  como  en  otras  mu- 
chas, hay  el  inconvenientes  de  que  el  Código  no 
marque  cuál  es  el  concepto  que  tiene  de  la  fa- 
milia, cuál  es  la  naturaleza  que  la  atribuye,  qué 
personas  están  comprendidas  en  ellas,  qué  rela- 
ciones existen  entre  unas  y  otras,  etc.,  etc. 

Las  excepciones  señaladas  en  el  art.  27  son 
por  todo  extremo  justificadas;  pero  hay  gran- 
des dificultades  para  aplicarse,  especialmente  la 
segunda,  porque  de  ordinario  los  tratados  inter- 
nacionales  nada  dicen  respecto  de  la  capacidad 
civil  de  las  personas. 

Al  considerar  que  el  Código  establece  que  los 
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extranjeros  gozan  en  España  de  los  derechos 
que  las  leyes  civiles  conceden  á  los  españoles, 
salvo  esas  dos  excepciones  á  que  acabamos  de 
aludir,  parece  que  el  legislador  español  no  ha 
podido  ser  más  deferente  con  los  extranjeros; 
pero  precisamente  bajo  esa  fórmula  de  recono- 
cimiento de  su  capacidad  jurídica,  existe  una 
falta  de  determinación  que  viene  á  negar  lo  es- 
tablecido en  el  art.  9.°  al  hablar  de  los  españo- 
les, toda  vez  que  en  éste  se  alude  á  los  derechos 
y  deberes  de  familia,  al  estado,  condición  y  ca- 
pacidad legal  de  las  personas,  omitiéndose  por 
completo  lo  relativo  á  las  obligaciones,  omisión 
explicable  por  no  existir  en  el  Código  un  preám- 
bulo ó  exposición  de  motivos  en  los  cuales  se 
hiciera  la  oportuna  aclaración  sobre  este  punto. 

Mas  si  de  lo  dicho  puede  deducirse  que  rige  el 
estatuto  personal  respecto  de  los  españoles  que 
viven  en  país  extranjero,  no  es  posible  determi- 
nar con  la  misma  exactitud  si  dicho  estatuto 
rige  respecto  de  los  extranjeros  residentes  en 
nuestra  patria.  Antes  al  contrario,  de  lo  estable- 
cido en  el  art.  27,  puede  deducirse  lo  contrario, 
lo  cual  puede  dar  lugar  á  multitud  de  dudas  y 
conflictos,  pues  un  extranjero  que  se  encuentre 
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en  nuestra  patria  puede  estar  autorizado  para 
realizar  determinados  actos  jurídicos  con  arreglo 
á  las  leyes  de  su  país,  y  no  estarlo  con  arreglo  á 
las  nuestras.  Por  eso  creemos  que  sería  conve- 
niente alguna  aclaración  sobre  este  punto,  por 
más  que  entendamos  que  los  tribunales  inter- 
pretarán siempre,  en  casos  análagos  al  citado 
como  ejemplo,  el  estatuto  personal,  aun  cuando 
no  puedan  para  ello  invocar  precepto  alguno  de 
los  artículos  del  Código. 

Comparando  el  antiguo  precepto  legal  relati- 
vo á  la  extranjería,  con  los  modernamente  esta- 
blecidos, no  puede  menos  de  afirmarse  que  así 
como  antes  la  incapacidad  constituía  la  regla 
general  y  el  reconocimiento  de  la  capacidad  la 
excepción,  hoy  sucede  lo  contrario,  y  sólo  por 
excepción  se  niega  la  capacidad  jurídica  al  ex- 
tranjero. 

Es  de  advertir,  por  último,  que  desde  el  año 
1852  existe  el  propósito  de  formular  una  ley  de 
extranjería;  pero  respecto  de  ella  nada  se  ha 
hecho,  habiéndose  desaprovechado  la  oportuni- 
dad que  ofrecía  la  formación  del  Código  civil. 
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instituciones  supletorias  de  la  capacidad  jurídica  en  la  per- 
sona individual. — Su  concepto. — Su  clasificación  en  natu- 
rales y  jurídíc?s.— Edad.— De  la  patria  potestad  y  de  la 
tutela.— Desaparición  de  la  curaduría  en  el  Código  vigen- 
te.— Enfermedad:  la  locura,  y  la  sordo-mudez. — Doctrina 
del  Código  civil  referente  á  las  instituciones  supletorias 
de  esta  capacidad. 

Terminado  ya  el  estudio  de  las  diversas  cir- 
cunstancias que  modifican  la  capacidad  jurídica 
de  las  personas  individuales,  debemos  ocupar- 
nos de  las  instituciones  creadas  con  el  objeto  de 
suplir  la  falta  de  incapacidad  que  existe  en  las 
personas  en  quienes  concurre  algunas  de  las 
circunstancias  á  que  aludimos. 

Así  como  hemos  visto  que  son  de  dos  órdenes 
las  condiciones  que  pueden  modificar  la  capaci- 
dad jurídica  de  las  personas  individuales,  pues- 
to que  unas  dependen  de  la  naturaleza  y  otras 
son  creación  de  la  ley,  así  también  las  institu- 
ciones supletorias  de  la  capacidad  pueden  divi- 
dirse en  dos  grupos,  denominándose  el  primero, 
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naturales,  y  el  segando,  propiamente  jurídicas. 

De  otro  lado,  como  las  causas  que  modifican 
la  capacidad,  son  diferentes  en  su  extensión  y  en 
su  alcance,  claro  es  que  han  de  ser  también  dis- 
tintos los  medios  supletorios  correspondientes  á 
la  misma;  porque  en  esta  materia  no  puede  me- 
nos de  reconocerse  el  principio  de  que  la  insti- 
tución supletoria  no  debe  ir  más  allá  del  límite 
marcado  por  la  circunstancia  modificativa  de  la 
capacidad;  esto  es,  entre  la  causa  que  modifica 
la  capacidad  y  la  institución  supletoria  corres- 
pondiente, debe  haber  una  exacta  y  completa 
correspondencia. 

Los  fines  de  las  personas  individuales  han  de 
^cumplirse  siempre,  bien  merced  á  la  actividad 
de  esa  misma  persona,  bien,  cuando  esto  no  es 
posible,  mediante  el  auxilio  de  otra  colocada  por 
la  ley  al  lado  de  los  incapaces,  para  procurar  el 
'Cumplimiento  de  su  fin. 

De  aquí  que  pueda  afirmarse  que  en  ningún 
momento  de  la  vida  del  hombre  pueda  tener  este 
verdadera  imposibilidad  de  ejecutar  los  actos 
jurídicos;  porque  si  él  realmente  es  incapaz,  á 
su  lado  ha  de  tener  medios  supletorios  de  com- 
pletar la  capacidad  que  le  falta. 
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Las  instituciones  á  que  nos  referimos  reciben 
el  nombre  de  supletorias  de  la  capacidad  jurídi- 
ca, y  es  claro  que  en  su  estudio  debemos  seguir 
un  procedimiento  análogo  y  paralelo  al  que  he- 
mos observado  en  la  exposición  de  las  circuns- 
tancias modificativas  de  la  capacidad;  y  así  como 
entonces  digimos  que  éstas  eras  de  dos  clases, 
unas  naturales  y  otras  jurídicas,  ahora  debemos 
señalar  la  misma  distinción  respecto  de  las  insti- 
tuciones. 

Entrando  ya  en  el  examen  de  las  instituciones 
supletorias  de  la  capacidad  jurídica,  debemos 
ocuparnos  de  aquellas  destinadas  á  suplir  la  in- 
capacidad que  nace  de  la  edad,  puesto  que  la 
edad  fué  la  primera  circunstancia  modificativa 
natural  que  estudiamos. 

Según  entonces  digimos,  las  personas  indi- 
viduales se  dividen,  por  razón  de  la  edad,  en 
mayores  y  en  menores  de  edad:  mayores,  desde 
los  veintitrés  años  y  menores,  desde  el  naci- 
miento hasta  esa  fecha. 

Con  anterioridad  al  Código  civil,  existían  tres 
instituciones  supletorias  de  la  incapacidad  por 
la  edad:  la  patria  potestad,  la  tutela  y  la  curadu- 
ría. Nuestro  Derecho  antiguo,  inspirado  en  el 
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romano,  como  el  de  casi  todos  los  pueblos  de 
Europa,  establecía  tres  instituciones  complemen- 
tarias de  la  incapacidad  por  razón  de  edad.  Para 
los  menores  constituidos  en  familia,  existía  la 
patria  potestad,  y  para  los  no  constituidos  en 
familia,  la  tutela  y  la  curaduría;  la  primera  de 
las  cuales  se  refería  á  los  menores  impúberos, 
esto  es,  hasta  los  catorce  años  en  el  varón  y 
doce  en  la  hembra;  y  la  segunda,  á  los  me- 
nores púberos.  En  la  actualidad  sólo  hay  dos; 
debiendo  advertir  que,  si  bien  el  Código  ha  que- 
rido refundir  en  una  sola  institución  la  tutela  y 
la  curaduría,  lo  que  resulta  de  sus  preceptos  es 
una  verdadera  confusión.  De  las  dos  institucio- 
nes supletorias  de  la  incapacidad  jurídica  por 
razón  de  edad  que  hoy  existen,  la  primera,  esto 
es,  la  patria  potestad,  se  refiere  á  los  menores 
cuyos  padres  viven,  y  la  segunda  la  tutela,  á  los 
que  han  tenido  la  desgracia  de  perderlos. 

Los  redactores  del  Código  civil  pensaron  sin 
duda  que  simplificaban  toda  la  doctrina  de  las 
instituciones  supletorias  de  la  capacidad,  por 
razón  de  edad,  reduciendo  la  tutela  y  la  cura- 
duría á  una  sola  institución,  que  denominaron 
tutela,  sin  tener  en  cuenta  que  tal  reducción, 
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más  que  un  progreso,  contituye  un  verdadero 
retroceso. 

Con  efecto,  la  tutela  se  refiere,  según  el  Códi- 
go, á  personas  que  pueden  encontrarse  en  muy 
varias  circunstancias,  y  como  no  es  posible  que 
sus  redactores  dejaran  de  tener  en  cuenta  todas 
estas  circunstancias,  se  vieron  precisados  á  ad- 
mitir una  porción  de  clases  de  tutelas,  con  lo 
cual  ha  resultado  que  se  ha  complicado,  en  vez 
de  simplificar,  toda  esta  materia. 

Conviene  advertir  que,  tanto  de  la  tutela  co- 
mo de  la  patria  potestad,  nos  ocupamos  en  este 
lugar,  en  cuanto  son  instituciones  complemen- 
tarias ó  supletorias  de  la  incapacidad  por  ra- 
zón de  edad,  dejando  para  más  adelante  el 
estudio  de  ambas  instutuciones  bajo  otros  as- 
pectos. 

Es  de  notar  también  que  el  Código,  falto  en 
-este  punto,  como  en  tantos  otros,  de  un  verdade- 
ro sistema,  no  habla  de  la  patria  potestad  ni  de 
la  tutela  bajo  el  aspecto  que  ahorajvamos  á  exa- 
minarlas, sino  que  las  estudia  en  conjunto  y  sin 
distinguir  los  varios  aspectos  que  en  las  mismas 
pueden  considerarse. 

La  institución  de  la  patria  potestad  sufrió  en 
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1870  una  grave  reforma.  La  ley  del  matrimo- 
nio civil,  con  efecto,  concedía  á  la  madre  la 
patria  potestad  sobre  sus  hijos  en  defecto  del 
padre,  disposición  que  no  encontramos  en  nin- 
guno de  los  antiguos  Códigos  españoles,  pues  si 
bien,  en  opinión  de  algunos  comentaristas,  el 
Fuero  Juzgo  concedía  la  patria  potestad  á  la 
madre,  es  lo  cierto  que  sus  preceptos  más  bien 
se  referían  á  una  especie  de  institución  tutelar 
que  á  la  verdadera  patria  potestad. 

El  Código  civil  establece,  en  el  art.  154,  que 
el  padre,  y  en  su  defecto  la  madre,  tienen  po- 
testad sobre  sus  hijos  legítimos  no  emancipados; 
y  los  hijos  tienen  la  obligación  de  obedecerles 
mientras  permanezcan  en  su  potestad,  y  de  tri- 
butarles respeto  y  reverencia  siempre. 

Los  hijos  naturales  reconocidos,  y  los  adopti- 
vos menores  de  edad,  están  bajo  la  potestad  del 
padre  ó  de  la  madre  que  los  reconoce  ó  adopta, 
y  tienen  la  misma  obligación  de  que  habla  el 
párrafo  anterior;  y  en  el  artículo  siguiente  esta- 
blece que  el  padre,  y  en  su  defecto  la  madre, 
tiene  respecto  de  sus  hijos  no  emancipados, 
entre  otros  deberes,  el  de  representarlos  en  el 
ejercicio  de  todas  las  acciones  que  puedan  re- 
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dundar  en  su  provecho;  principio  muy  justifica- 
do, porque,  estando  incapacitados  los  hijos  me- 
nores para  presentarse  enjuicio,  á  nadie  mejor 
puede  otorgarse  su  representación  para  este  ob- 
jeto que  á  los  padres. 

Establécese  á  continuación  por  el  Código  que 
el  padre,  y  en  su  defecto  la  madre,  podrá  im- 
petrar el  auxilio  de  la  autoridad  gubernativa, 
que  deberá  serles  prestado,  en  apoyo  de  su  pro- 
pia autoridad,  sobre  sus  hijos  no  emancipados, 
ya  en  el  interior  del  hogar  doméstico,  ya  para  la 
detención  y  aun  para  la  retención  de  los  mismos 
en  establecimientos  de  instrucción  ó  en  institu- 
tos legalmente  autorizados  que  los  recibieren. 
Así  mismo  podrán  reclamar  la  intervención 
del  juez  municipal  para  imponer  á  sus  hijos 
hasta  un  mes  de  detención  en  el  establecimiento 
correccional  destinado  al  efecto,  bastando  la  or- 
den del  padre  ó  madre,  con  el  Y.°  B.°  del  juez, 
para  que  la  detención  se  realice;  debiendo  ad- 
vertir que  todos  estos  preceptos  se  refieren,  tan- 
to á  los  hijos  legítimos,  como  á  los  ilegítimos  y 
naturales  reconocidos  y  á  los  adoptivos. 

Ciertamente  que  las  costumbres  de  nuestro 
país  venían  exigiendo  que  se  vigorizase  de  algún 
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modo  la  autoridad  del  padre  respecto  de  los  hi- 
jos; pero  aun  más  necesario  que  la  existencia  de 
tal  precepto,  es  que  existan  medios  de  que  lo 
establecido  en  él,  pueda  llevarse  á  la  práctica, 
para  lo  cual  se  necesitan  establecimientos  correc- 
cionales adecuados,  establecimientos  que  toda- 
vía no  existen  en  nuestra  patria. 

Si  el  padre  ó  la  madre  hubieren  pasado  á  se- 
gundas nupcias,  y  el  hijo  fuere  de  los  habidos 
en  anterior  matrimonio,  tendrán  que  manifestar 
al  juez  los  motivos  en  que  fundan  su  acuerdo 
para  castigarle;  y  el  juez  oirá,  en  comparecencia 
personal,  al  hijo,  y  decretará  ó  denegará  la  de- 
tención sin  ulterior  recurso.  Esto  mismo  se  ob- 
servará cuando  el  hijo  no  emancipado  ejerza 
algún  cargo  ú  oficio,  aunque  los  padres  no  ha- 
yan contraído  segundo  matrimonio.  Disposición 
es  esta  muy  acertada,  porque,  en  rigor,  las  se- 
gundas nupcias  vienen  siempre  á  constiruir  un 
elemento  de  perturbación  en  la  esfera  doméstica. 

Después  de  establecer  el  Código  civil  los  efec- 
tos de  la  patria  potestad  respecto  de  los  hijos, 
examina  los  que  esta  misma  institución  produ- 
ce con  relación,  no  ya  á  las  personas,  sino  á  los 
bienes  de  los  hijos.  Establece  á  este  propósito 
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que  el  padre,  ó  en  su  defecto  la  madre,  son  los 
administradores  legales  de  los  bienes  de  los  hi- 
jos que  están  bajo  su  potestad,  principio  que  ha 
existido  en  nuestro  Derecho,  desde  Roma  hasta 
nuestros  días.  Sin  embargo,  hay  una  importante 
diferencia  entre  el  Derecho  romano  y  el  patrio 
respecto  de  este  punto,  sobre  todo  á  partir  de  la 
ley  de  1870. 

Si  en  los  primeros  tiempos  de  Roma  los  hijos 
no  tenían  facultad  alguna  sobre  sus  bienes, 
por  carecer  de  personalidad  dentro  de  la  fami- 
lia, con  el  tiempo,  y  mediante  la  teoría  de  los 
peculios,  llegaron  á  ser  verdaderos  administra- 
dores de  sus  bienes.  Reconoció  el  Derecho  ro- 
mano cuatro  clases  de  peculios:  adventicio,  pro- 
fecticio,  castrense  y  cuasi  castrense,  y  es  sabido 
que  respecto  de  estos  dos  últimos  el  hijo  no  sólo 
tenía  la  administración  de  los  bienes  que  los 
constituían,  sino  hasta  su  propiedad;  por  el  con- 
trario, en  el  adventicio  la  propiedad  correspon- 
día al  hijo,  y  la  administración  al  padre;  y  en  el 
profecticio  era  la  propiedad  del  padre,  y  la  ad- 
ministración la  tenía  el  hijo. 

La  ley  de  matrimonio  civil,  si  bien  no  destru- 
yó toda  la  teoría  de  los  peculios,  importada  á 
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nuestro  Derecho  por  las  Partidas,  trajo  á  esta 
materia  principios  nuevos,  cuyo  valor  no  puede 
desconocerse  en  los  tiempos  presentes.  Si  en  un 
tiempo  tuvieron  gran  influjo  ciertas  preocupa- 
ciones sociales,  que  hacían  se  considerase  úni- 
camente noble  y  honroso  lo  ganado  por  las  ar- 
mas y  por  las  artes  liberales,  hoy  tales  preocu- 
paciones no  existen,  y  tan  honrado  se  considera 
el  producto  de  unas  profesiones  como  el  adqui- 
rido en  otras,  y  no  es  posible  admitir  diversidad 
de  procedencia  en  el  fruto  del  trabajo,  para  asen- 
tar sobre  ello  diversas  teorías  jurídicas.  Por 
eso,  ha  sido  preciso  introducir  nuevos  principios 
en  la  materia,  y  atender,  no  ya  á  la  manera 
cómo  eran  adquiridos  los  bienes  por  los  hijos, 
sino  á  la  situación  de  los  hijos  respecto  de  los 
padres. 

Así  establece  el  Código  en  su  art.  160  que  los 
bienes  que  el  hijo  no  emancipado  haya  adquiri- 
do ó  adquiera  con  su  trabajo  ó  industria,  ó  por 
cualquier  título  lucrativo,  pertenecen  al  hijo  en. 
propiedad,  y  en  usufructo  al  padre  ó  á  la  ma- 
dre que  le  tengan  en  su  potestad  y  compañía; 
pero  que  si  el  hijo,  con  consentimiento  de  sus 
padres,  viviere  independientemente  de  éstos,  se 
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le  reputará  para  todos  los  efectos  relativos  á  di- 
chos bienes  como  emancipado,  y  tendrá  en  ellos 
el  dominio,  el  usufructo  y  la  administración. 

Dejando  para  lugar  oportuno  todos  los  demás 
puntos  que  respecto  de  la  patria  potestad  cabe 
examinar,  vamos  á  ocuparnos  de  la  tutela,  tam- 
bién como  medio  supletorio  de  la  capacidad  ju- 
rídica. 

Es  esta  una  institución  supletoria  de  la  incapa- 
cidad de  los  menores  de  .edad  no  sometidos  á  la 
patria  potestad,  y  que  no  gozan  de  ciertos  bene- 
ficios, como  la  dispensa  real,  etc.  Conviene  tam- 
bién advertir  que  antes  del  Código  civil,  la  tu- 
tela era  una  institución  unipersonal,  y  que  según 
los  preceptos  de  éste,  la  tutela  es  una  institución 
orgánica,  en  cuya  composición  entran  tres  fac- 
ieres: el  tutor,  el  protutor  y  el  consejo  de  fa- 
milia. 

El  deseo  de  los  redactores  del  Código,  con 
¡tal  reforma,  es  por  todo  extremo  plausible,  por- 
que con  ella  han  procurado  dar  mayores  garan- 
tías al  menor,  haciendo  que  todos  los  asuntos 
que  á  ellos  se  refieren,  no  se  decidan  por  la  vo- 
luntad de  una  sola  persona,  sino  de  varias.  En 
nuestro  sentir,  sin  embargo,  tal  reforma,  aunque 
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merecedora  de  aplauso  por  la  aspiración  á  que 
tiende,  es  poco  práctica. 

Poco  tiempo  lleva  la  tutela  con  la  organiza- 
ción que  la  ha  dado  el  Código,  y  sin  embargo, 
es  lo  cierto  que  ya  se  levantan  algunas  protes- 
tas en  contra  de  tal  organización.  El  legislador, 
que  no  puede  dotar  de  padres  á  aquellos  séres 
que  han  tenido  la  desgracia  de  perderlos,  ha 
buscado  siempre  una  institución  que  tuviera  el 
mayor  parecido  posible  con  la  patria  potestad, 
para  ponerla  al  lado  de  tales  menores;  mas  como 
al  fin  y  al  cabo  el  tutor  no  ha  de  sentir  respecto 
del  menor  el  mismo  cariño  que  un  padre,  la  ley 
se  ha  visto  precisada  á  establecer  ciertas  limita- 
ciones respecto  del  ejercicio  de  la  tutela,  que 
nunca  ha  pensado  establecer  respecto  del  padre . 

Antes  del  Código  civil,  existía  en  nuestro  De- 
recho la  curadería,  encargada  de  suplir  la  falta 
de  capacidad  de  los  locos.  El  Código  ha  enten- 
dido, con  acierto  á  nuestro  juicio,  que  el  enfer- 
mo, esto  es,  tanto  el  loco  como  el  sordo-mudo, 
deben  estar  sujetos  á  tutela,  si  bien  á  una  tutela 
especial,  que  no  comprenda  todas  las  facultades 
que  la  misma  encierra  respecto  de  los  menores 
de  edad. 

D.  C.  E. — II. 
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En  nuestro  sentir,  tienen  que  existir  grandes 
diferencias  entre  la  institución  supletoria  de  la 
incapacidad,  que  se  coloca  al  lado  de  los  meno- 
res, y  la  de  los  locos  y  sordo-mudos,  porque 
aquéllos  van  desarrollando  de  día  en  día  sus  fa- 
cultades psíquicas,  y  éstos  no  sufren  tal  progre- 
so. Por  eso  creemos  que  la  tutela  de  los  meno- 
res debe  comprender  menos  facultades  que  la  de 
los  locos  y  sordo-mudos,  toda  vez  que  la  inca- 
pacidad de  éstos  es  mayor  que  la  de  aquéllos;  y 
según  hemos  dicho,  debe  existir  siempre  un 
perfecto  paralelismo  entre  la  causa  que  produce 
la  incapacidad  y  la  institución  supletoria  de  la 
misma. 


CAPÍTULO  IX 


Instituciones  encargadas  de  suplir  á  los  incapacitados  jurí- 
dicamente.— El  sexo. — De  la  autoridad  marital. — Institu- 
ciones encargadas  de  suplir  la  falla  de  capacidad  del  pró- 
digo, ansente,  concursado,  quebrado,  del  condenado  á 
interdicción  civil  y  del  extranjero. 

Continuando  el  examen  de  las  instituciones 
encargadas  de  suplir  la  incapacidad  de  las  per- 
sonas individuales,  tócanos  ocuparnos  en  el  pre- 
sente capítulo  de  aquellas  cuya  naturaleza  es 
eminentemente  jurídica. 

La  primera  de  las  condiciones  modificativas 
de  índole  jurídica  que  en  lugar  oportuno  exa- 
minamos, fué  el  sexo. 

La  incapacidad  que  supone  en  la  mujer  el  ma- 
trimonio, está  suplida  por  la  autoridad  marital, 
y  nada  más  lógico  que  la  existencia  de  tal  insti- 
tución, puesto  que  siendo  necesario  en  la  fami- 
lia, como  en  toda  sociedad,  que  esté  encarnado 
en  alguien  el  principio  de  autoridad,  nadie  más 
abonado  para  ejercerla,  que  el  marido.  Las  leyes 


—    2  I  2  — 

de  Toro  y  la  ley  de  Matrimonio  civil  de  1870  es- 
tablecen taxativamente  las  facultades  del  marido 
por  lo  que  respecta  á  la  falta  de  incapacidad  de 
la  mujer  casada,  estableciendo  el  principio  de 
que  cuando  el  marido  negase  autorización  á  la 
mujer  para  verificar  ciertos  actos,  que  ésta  cre- 
yese útiles  á  sus  intereses,  podía  la  mujer  acu- 
dir á  la  autoridad  judicial,  la  cual,  después  de 
requerir  al  marido  para  que  otorgase  el  oportu- 
no consentimiento  para  el  acto  que  la  esposa  in- 
tentaba realizar,  y  no  obtener  resultado  afirma- 
tivo, podía  suplir  la  autoridad  marital  y  otorgar 
á  la  mujer  casada  el  consentimiento  que  su  ma- 
rido la  negase. 

Señalar  los  preceptos  relativos  á  la  manera  de 
suplir  la  incapacidad  de  la  mujer  casada  dentro 
del  Código  civil,  es  tarea  que  ofrece  no  pocos  in- 
convenientes, porque  éste,  por  desgracia,  no  ha 
establecido  un  verdadero  sistema  sobre  la  mate- 
ria, ocupándose  con  la  debida  separación  de  los 
diferentes  modos  de  'suplir  esa  incapacidad  en 
los  múltiples  casos  que  pueden  presentarse  en  la 
práctica.  Con  efecto,  si  bien  el  Código  civil  habla 
en  general  de  la  mujer  casada,  de  los  derechos 
y  deberes  del  marido  y  de  los  medios  de  suplir 
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la  incapacidad  de  aquélla,  no  se  ocupa  para  nada 
de  las  varias  situaciones  en  que  la  mujer  puede 
encontrarse  colocada  bajo  el  punto  de  vista  de  la 
vida  civil,  situaciones  cuya  solución  en  la  prác- 
tica ofrece  gravísimas  dificultades. 

Así,  por  ejemplo,  el  Código  nada  dice  respec- 
to de  los  casos  en  que  una  mujer  mayor  de  edad 
esté  casada  con  un  menor,  ya  con  un  menor  de 
edad,  pero  mayor  de  dieciocho  años,  ya  con  un 
menor  de  esta  edad.  Tampoco  dice  nada  de  la 
doble  incapacidad  que  resulta  para  la  mujer  ca- 
sada, que  á  la  vez  es  menor  de  edad;  y  otro  tanto 
podemos  decir  respecto  de  los  infinitos  casos  que 
pueden  presentarse  en  la  práctica.  Por  eso  afir- 
mamos que  es  muy  difícil  dar  solución  con  arre- 
glo á  las  prescripciones  del  Código,  á  las  diver- 
sas situaciones  en  que  puede  encontrarse  la  mu- 
jer casada,  puesto  que  no  se  marcan  en  él  de 
una  manera  clara  y  definida  cuál  es  el  grado  de 
incapacidad  que  pesa  sobre  la  mujer  en  cada  una 
de  ellas. 

La  incapacidad  que  produce  la  declaración  de 
la  prodigalidad,  la  que  nace  de  la  pena  de  inter- 
dicción civil,  la  que  se  origina  de  la  ausencia, 
del  concurso  y  la  quiebra  y  la  que  emana  de  la 
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extranjería,  tienen  señalada  por  la  ley,  excep- 
ción hecha  de  la  última,  la  institución  que  ha 
de  suplir  su  existencia.  Con  efecto,  la  incapaci- 
dad que  nace  de  la  extranjería  no  puede  ser  su- 
plida por  institución  alguna,  porque  la  finalidad 
del  individuo  dentro  de  cada  estado.  Es  siempre 
distinta  y  no  puede  suplirse  la  incapacidad  de 
un  extranjero  por  un  nacional. 

Al  ocuparnos  de  la  prodigalidad  como  cir- 
cunstancia que  modifica  la  capacidad  de  la  per- 
sona individual,  digimos  que,  si  bien  las  anti- 
guas leyes  otorgábanla  guarda  del  pródigo  á  la 
mujer,  hoy  se  le  nombraba  un  tutor,  tutor  que, 
como  se  comprende  fácilmente,  no  puede  tener 
las  mismas  facultades,  por  ejemplo,  que  si  se 
tratara  de  un  loco;  porque  respecto  del  loco,  el 
tutor  ha  de  tener  facultades  para  hacer  todo, 
para  ejecutar  cuantos  actos  á  éste  se  refieran,  y 
cuando  se  trata  de  un  pródigo,  no  es  posible 
concederle  otras  atribuciones  que  las  relativas 
á  la  administración  de  sus  bienes,  nunca  á  los 
actos  que  puedan  interesar  sólo  á  su  persona. 

Otro  tanto  puede  decirse  respecto  del  ausente 
cuando,  por  no  tener  mujer  ni  hijos,  personas  á 
quien  en  primer  lugar  se  encomienda  por  la  ley 
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el  cuidado  de  sus  bienes,  se  le  nombra  un  ad- 
ministrador. Claro  es  que  á  tal  administrador 
no  pueden  otorgarse  las  mismas  facultades  que 
se  atribuyen  al  del  menor,  del  loco  ó  del  sordo- 
mudo, porque  sólo  han  de  ser  relativas  á  los 
bienes  y  nunca  á  las  personas. 

El  concursado  y  el  quebrado,  cuya  situación 
tanto  se  asemeja  á  la  del  pródigo,  hasta  el  punto 
de  que  como  él  conserva  la  autoridad  marital 
sobre  la  mujer  y  la  patria  potestad  sobre  sus 
hijos  no  emancipados,  sólo  pueden  tener  modifi- 
cada la  capacidad,  según  oportunamente  indica- 
mos, en  lo  relativo  á  los  bienes;  y,  por  tanto,  la 
institución  colocada  á  su  lado  para  suplir  tal  in- 
capacidad, á  los  bienes  tiene  que  referirse  y 
nunca  á  las  personas. 

El  Código  civil  nada  dice,  á  no  ser  inciden- 
talmente,  de  la  incapacidad  del  concursado,  y, 
por  tanto,  no  establece  los  medios  de  cómo  ha 
•de  suplirse  tal  incapacidad.  De  aquí  que  sea  pre- 
ciso deducir  lo  relativo  al  punto  que  examina- 
mos, de  las  disposiciones  de  la  ley  de  Enjuicia- 
miento civil.  Por  eso  estimamos  que  la  institu- 
ción supletoria  de  la  incapacidad  del  concursa- 
do y  del  quebrado,  después  de  la  correspondien- 
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te  declaración  judicial,  es  la  sindicatura  de 
acreedores ,  que  viene  á  representar  la  masa  to~ 
tal  de  éstos. 

Por  último,  respecto  á  la  interdicción  civil y 
ya  hemos  indicado  que  el  Código  civil  establece 
que  los  encargados  de  suplir  la  incapacidad  de 
los  que  la  sufren  sean:  la  mujer,  y,  en  su  defec- 
to, el  padre,  madre  y  tutor. 


CAPÍTULO  X 


Reintegración  de  la  capacidad  jurídica  en  las  personas  indi- 
viduales.— Distintos  modos  de  reintegrarse  el  incapaz,  se- 
gún la  incapacidad  provenga  déla  edad, enfermedad,  sexo, 
prodigalidad,  ausencia,  interdicción  civil,  concurso,  quie- 
bra y  extranjería. — Pérdida  de  la  capacidad  jurídica  en 
la  persona  individual. 

En  el  presente  capítulo  debemos  ocuparnos 
de  la  reintegración  de  la  capacidad  jurídica  en 
las  personas  individuales,  y  de  la  pérdida  total 
de  esa  misma  capacidad. 

En  rigor,  la  palabra  reintegración  no  está 
bien  empleada  en  oste  lugar,  porque  reintegrar 
es  adquirir  de  nuevo  aquello  que  se  ha  perdido, 
y  hay  personas  individuales  que  llegan  á  tener 
capacidad  jurídica,  sin  haberla  tenido  antes;  y 
por  tanto,  sin  haberla  podido  perder,  para  des- 
pués adquirirla  de  nuevo.  De  modo  que  respec- 
to de  estas  personas  individuales,  no  puede  de- 
cirse con  propiedad  que  se  reintegran  en  su  ca- 
pacidad jurídica,  sino  que  la  ganan  ó  adquieren 
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cuando  se  dan  en  ellas  los  requisitos  que  deter- 
minan las  leyes.  Así,  por  ejemplo,  no  puede  de- 
cirse con  toda  propiedad  que  el  menor  obtiene 
por  razón  de  edad  la  reintegración  de  su  capaci- 
dad jurídica,  sino  que  la  adquiere  cuando  llega 
á  la  mayoría  de  edad.  Por  el  contrario,  la  mujer 
casada  se  reintegra  en  su  capacidad  j  urídica  al 
enviudar,  porque  antes  de  casarse,  si  era  ma- 
yor de  edad,  la  tenía  completa. 

Sin  embargo,  hecha  esta  aclaración,  usare- 
mos la  palabra  reintegración,  bien  refiriéndonos 
á  aquellas  personas  que  adquieren  de  nuevo  la 
capacidad,  que  ya  tuvieron,  bien  aludiendo  á 
aquellas  otras  que  adquieren  una  capacidad  de 
que  no  disfrutaron  nunca. 

El  menor  de  edad  adquiere  la  capacidad  ju- 
rídica que  le  falta,  al  llegar  á  la  época  en  que, 
según  las  leyes,  comienza  la  mayoría  de  edad. 
Hay  también  varios  modos  ole  adquirir  la  ca- 
pacidad jurídica  que  les  falta  á  los  menores  sin 
llegar  á  la  mayoría,  asunto  en  el  que  ha  sido 
muy  rica  la  jurisprudencia,  desde  Roma  hasta 
nuestros  días. 

Es  cierto  que  la  capacidad  por  razón  de  edad 
subsiste  hasta  el  momento  en  que  el  menor  llega 
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á  la  mayoría;  pero  también  lo  es  que  ese  mismo 
efecto  pueden  producirlo  la  emancipación  y  la 
dispensa  de  edad,  establecida  para  algunos  casos 
determinados,  porque  el  legislador  no  puede 
seguir  paso  á  paso  la  vida  de  todos  y  cada  uno 
de  los  ciudadanos  para  ver  quiénes  pueden  en- 
contrarse en  condiciones  de  regirse  á  sí  propios. 

Por  eso  desde  Roma  hasta  nosotros  se  ha 
considerado  siempre  que  cuando  en  los  menores 
de  edad  se  daban  determinadas  condiciones  que 
demostraban  de  un  modo  público  y  notorio  la 
suficiente  capacidad  para  regirse  en  los  asuntos 
de  la  vida,  era  procedente  otorgar  la  dispensa  de 
la  edad,  anticipando  de  este  modo  la  mayoría. 

El  Código  civil  ha  fijado  como  regla  general 
para  la  mayoría  de  edad  la  de  los  veintitrés 
años.  Según  él,  la  emancipación  tiene  lugar  por 
el  matrimonio  del  menor,  por  la  mayor  edad  y 
por  la  concesión  del  padre  ó  madre  que  ejerzan 
la  patria  potestad.  La  emancipación  habilita  al 
menor  para  regir  su  persona  y  bienes  como  si 
fuera  mayor;  pero  no  podrá,  hasta  que  llegue  á 
la  mayor  edad,  tomar  dinero  á  préstamo,  gra- 
var, ni  vender,  bienes  inmuebles,  sin  consenti- 
miento de  su  padre,  en  defecto  de  éste  sin  el  de 
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su  madre,  y,  á  falta  de  ambos,  sin  el  de  su 
tutor.  Tampoco  podrá  comparecer  en  juicio  sin 
la  asistencia  de  dichas  personas. 

Resulta  de  este  precepto,  contenido  en  el  ar- 
tículo 317,  una  verdadera  anomalía,  puesto  que 
estableciéndose  en  el  art.  200  que  no  pueden  es- 
tar sujetos  á  tutela  los  menores  de  edad  eman- 
cipados legalmente,  no  es  posible  concebir  la 
existencia  de  un  tutor  que  pueda  dar  el  consen- 
timiento á  que  alude  el  art.  317,  á  que  acaba- 
mos de  referirnos,  puesto  que  se  trata  en  él  de 
menores  emancipados.  Existe,  pues,  una  contra- 
dicción evidente  entre  el  artículo  del  Código  des- 
tinado á  señalar  las  personas  que  están  someti- 
das á  tutela  y  el  relativo  á  los  efectos  que  la 
emancipación  produce. 

Según  el  Código  civil  el  matrimonio  produce 
de  derecho  la  emancipación;  pero  el  emancipa- 
do por  este  medio,  si  es  menor  de  dieciocho  años, 
no  puede,  sin  el  consentimiento  de  su  padre,  en 
defecto  de  éste  el  de  la  madre,  y  á  falta  de  am- 
bos el  del  tutor,  administrar,  comparecer  en  jui- 
cio, tomar  dinero  á  préstamo,  gravar,  ni  enaje- 
nar sus  bienes  raíces. 

Además,  y  según  lo  dispuesto  en  el  art.  50,  el 
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menor  que  contraiga  matrimonio,  no  recibirá  la 
administración  de  sus  bienes  hasta  que  llegue  á 
la  mayor  edad,  teniendo  entre  tanto,  únicamen- 
te derecho  á  alimentos,  que  no  podrán  exceder 
de  la  renta  líquida  de  sus  bienes. 

Dice  el  Código  civil  en  el  art.  320,  que  la  ma- 
yor edad  empteza  á  los  veintitrés  años  cumpli- 
dos, señalándose  en  el  321  que,  á  pesar  de  tal 
disposición,  las  hijas  de  familia  mayores  de  edad, 
pero  menores  de  veinticinco  años,  no  podrán 
dejar  la  casa  paterna  sin  licencia  del  padre  ó  de 
la  madre  en  cuya  compañía  vivan,  como  no  sea 
para  tomar  estado,  ó  cuando  el  padre  ó  la  ma- 
dre hayan  contraído  ulteriores  bodas,  disposi- 
ción que  demuestra  el  temor  que  han  tenido  los 
redactores  del  Código  de  que  la  mujer  pueda 
abusar  de  la  libertad  que  se  la  concede  al  llegar 
á  la  mayoría  de  edad,  ó  ser  objeto  de  ciertos  ata- 
ques que  puedan  dirigirse  contra  su  pudor. 

Si  lo  que  este  precepto  indica  es  el  temor  de 
que  la  mujer  no  tenga,  al  llegar  á  la  mayoría  de 
edad,  la  suficiente  experiencia  para  salvar  las 
dificultades  que  la  vida  ofrece,  más  sencillo  hu- 
biera sido  establecer  la  mayor  edad  respecto  de 
ella  á  los  veinticinco  años  en  vez  de  los  veinti- 


tres.  La  ley  de  disenso  paterno  del  Sr.  Moyano 
establece  la  mayor  edad  en  época  distinta  para 
el  hombre  y  la  mujer,  anticipando  respecto  de 
ésta  el  momento  en  que  podía  por  sí  sola  con- 
traer matrimonio,  y  esto  mismo  se  venía  obser- 
vando en  España  ya  desde  la  Real  pragmática 
de  Carlos  III  de  1703  y  1756. 

Existe,  según  el  Código  civil,  otra  forma  de 
emancipación,  aparte  de  la  mayoría  de  edad  y 
la  del  matrimonio,  forma  de  que  se  ocupaba  la 
antigua  ley  de  1838,  denominada  de  gracias  al 
sacar. 

El  legislador  no  puede  menos  de  reconocer 
que  en  ciertos  casos  los  menores  de  edad  pue- 
den tener  tal  desarrollo  de  facultades  intelectua- 
les, que  realmente  sean  una  verdadera  excepción 
de  la  regla  general.  Pues  bien;  antes  del  Códi- 
go, cuando  tales  circunstancias  se  daban,  podía 
incoarse  un  expediente  en  el  Ministerio  de  Gra- 
cia y  Justicia  y  concederse  la  mayoría  de  edad 
á  los  menores  en  quienes  se  dieran  tales  cir- 
cunstancias. 

El  Código  civil  establece,  según  hemos  dicho, 
que  la  emancipación  puede  tener  lugar  por  con- 
cesión del  padre  ó  de  la  madre  que  ejerzan  la 
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patria  potestad  (con  cuya  disposición  se  alude  á 
la  patria  potestad  que  disfruta  el  padre,  y  la  ma- 
dre en  su  defecto,  sobre  sus  hijos  legítimos;  á 
la  que  tiene  la  madre  sobre  sus  hijos  naturales, 
y  á  la  que  goza  el  adoptante  sobre  el  adoptado), 
concesión  que  ha  de  otorgarse  por  escritura  pú- 
blica ó  por  comparecencia  ante  el  juez  munici- 
pal, y  que  habrá  de  anotarse  en  el  registro  ci- 
vil para  que  produzca  efectos  contra  tercero. 

Para  la  concesión  en  tal  forma  de  la  eman- 
cipación, es  preciso  que  el  menor  tenga  dieci- 
ocho años  cumplidos;  que  éste  consienta  en  la 
habilitación,  y  que  se  considere  conveniente  al 
menor.  La  habilitación  deberá  hacerse  constar 
en  el  registro  de  tutelas  y  anotarse  en  el  civil. 

Respecto  de  la  reintegración  de  la  capacidad 
jurídica  en  las  personas  individuales  por  causa 
de  enfermedad,  poco  hay  que  decir.  Si  la  inca- 
pacidad proviene  por  falta  de  razón,  claro  es 
que  cuando  la  enfermedad  desaparece  y  la  ra- 
zón se  recobra,  la  incapacidad  no  tiene  razón  de 
ser.  Otro  tanto  decimos  del  sordo-mudo,  pues 
desde  el  momento  en  que  cambia  su  estado  in- 
telectual, claro  es  que  alcanza  mayor  capacidad 
de  la  que  hasta  entonces  disfrutó,  y  es  lógico- 
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que  se  le  conceda  la  plena  capacidad  jurídica  de 
que  debe  disfrutar  toda  persona. 

Más  difícil  es  ya  señalar  cuándo  tiene  lugar 
la  adquisición  de  la  capacidad,  perdida  por  el 
sexo.  Para  comprender  esta  dificultad  á  que 
aludimos,  basta  tener  en  cuenta  la  distinta  si- 
tuación j  urídica  en  que  la  mujer  puede  encon- 
trarse dentro  del  matrimonio. 

Como  por  regia  general  el  matrimonio  es  la 
causa  que  modifica  la  capacidad  déla  mujer,  la 
incapacidad  de  él  proveniente  debe  subsistir  mien- 
tras subsista  el  matrimonio;  por  tanto,  cuando  el 
matrimonio  se  disuelve,  la  mujer  debe  tener  la 
plenitud  de  capacidad,  si  es  mayor  de  edad. 

Otro  tanto  debe  ocurrir  cuando  el  vínculo  del 
matrimonio  se  rompe  por  sentencia  firme  de  di- 
vorcio, pues  claro  es  que  si  la  mujer  es  inocente 
y  el  divorcio  se  declara  por  culpa  del  marido, 
además  de  romperse  el  vínculo  de  la  autoridad 
marital,  institución  que  suple  la  incapacidad  de 
la  mujer,  no  debe  ésta  sufrir  las  consecuencias 
de  la  falta  del  marido,  y  debe  gozar  de  completa 
capacidad. 

Pueden  darse  otros  varios  casos  en  los  cuales 
la  autoridad  marital  no  exista.  Por  ejemplo,  se- 
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gún  el  Código  civil  el  marido  tiene  la  facultad 
de  fijar  el  domicilio  de  la  familia,  y  la  mujer 
tiene  la  obligación  de  seguirle,  salvo  el  caso  de 
que  fije  tal  domicilio  en  el  extranjero.  Puede, 
pues,  darse  el  caso  de  que  un  marido  fije  su 
residencia  en  el  extranjero  y  la  mujer  se  nie- 
gue á  seguirle,  y  en  él  es  realmente  difí- 
cil señalar  la  situación  en  que  queda  la  capa- 
cidad de  la  mujer,  ya  que  no  puede  tener 
el  oportuno  consentimiento  del  marido  para  ce- 
lebrar ciertos  y  determinados  actos,  que  quizás 
redundaran  en  provecho  de  los  intereses  fami- 
liares. 

La  reintegración  de  la  capacidad  j  urídica  per- 
dida por  la  interdicción  civil,  es  bien  sencilla; 
pues  desde  el  momento  en  que  el  condenado  á  tal 
pena,  extingue  la  condena,  vuelve  de  nuevo  á 
ser  dueño  y  legítimo  administrador  de  sus  bie- 
nes, en.  una  palabra,  desaparece  por  completo 
la  causa  que  le  privó  de  la  capacidad,  y  debe 
volver  á  entrar  en  el  ejercicio  de  la  misma. 

Difícil  es  apreciar  lo  relativo  á  la  reintegra- 
ción de  la  capacidad  por  causa  de  prodigalidad. 
En  el  terreno  de  los  principios,  es  evidente  que 
«debe  concederse  la  capacidad  jurídica  al  pródigo 
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que  con  su  conducta  demuestre  que  ha  sabido 
corregirse  de  aquellos  defectos  que  dieron  lugar 
á  que  se  le  declarase  tal;  pero  en  la  prácti- 
ca, es  muy  difícil  fijar  el  momento  en  que  al 
pródigo  debe  de  reintegrársele  en  su  capacidad . 
Por  eso,  en  nuestro  sentir,  hubiera  sido  má> 
conveniente  que  privar  al  pródigo  de  la  admi- 
nistración de  toda  su  fortuna,  concederle  la  ad- 
ministración de  una  parte  de  ella,  mayor  ó  me- 
nor, según  fuera  su  posición  social.  De  esta 
suerte,  se  le  darían  medios  de  que  justificara  la 
posterior  declaración  de  su  capacidad. 

Opinamos  pues,  que  debería  concederse  al  pró- 
digo, si  no  inmediatamente  después  de  la  decla- 
ración de  prodigalidad,  al  menos  en  un  plazo  de 
mayor  ó  menor  duración,  esto  es,  á  los  dos,  tres 
ó  cuatro  años  de  hecha  aquella  declaración,  la 
administración  de  una  pequeña  parte  de  sus  ren- 
tas; y  si  la  experiencia  demostraba  que  adminis- 
traba bien  tales  bienes,  y  en  su  gestión  daba  prue- 
bas de  verdadera  cordura,  que  se  le  fuera  am- 
pliando poco  á  poco  y  gradualmente  la  adminis- 
tración de  su  fortuna,  hasta  volver  á  tenerla 
totalmente. 

La  incapacidad  originada  por  el  concurso  y  la 
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quiebra,  se  reintegran  la  primera  por  los  medios 
que  establece  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  y  la 
segunda  por  lo  que  determinan  el  Código  de  Co- 
mercio y  la  ley  de  Enjuiciamiento  mercantil. 
Siempre,  pues,  que  el  concursado  ó  quebrado 
haya  pagado  á  todos  sus  acreedores;  siempre  que 
haya  cubierto  con  su  activo  su  pasivo,  ó  aun 
cuando  no  lo  haya  hecho  así,  siempre  que  haya 
habido  un  convenio  entre  él  y  los  acreedores, 
cesa  la  incapacidad,  y,  por  tanto,  debe  reinte- 
grarse en  el  uso  de  toda  su  capacidad. 

Respecto  de  la  adquisición  de  la  capacidad  de 
los  extranjeros,  poco  hemos  de  decir;  los  extran- 
jeros dejan  de  ser  incapaces  cuando  pierden 
aquel  carácter,  haciéndose  españoles.  Nuestras 
antiguas  leyes  establecían  una  extensa  doctrina 
acerca  de  la  naturalización  de  los  extranjeros,  ob- 
servándose que,  según  las -leyes  recopiladas,  los 
extranjeros  podían  hacerse  españoles  de  prime- 
ra, segunda,  tercera  y  cuarta  clase.  La  razón 
puramente  histórica  que  inspiraba  tal  disposi- 
ción, ha  desaparecido  por  entero,  y,  por  tanto, 
hoy  no  pueden  subsistir  tales  disposiciones".  El 
Código  no  ha  dedicado  ni  un  sólo  artículo  á  de- 
tallar lo  relativo  á  la  naturalización  de  los  ex- 
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tranjeros  en  España,  y  esta  omisión  es  verdade- 
ramente de  lamentar. 

En  cuanto  á  la  pérdida  de  la  capacidad,  últi- 
mo de  los  puntos  que  respecto  de  las  personas 
individuales  debemos  examinar,  bien  podríamos 
decir  que  ninguna  pierde  la  capacidad  de  ejecutar 
actos  jurídicos,  bien  por  sí  misma,  bien  por  algún 
medio  supletorio  hasta  el  momento  de  morir; 
mas  si  bien  respecto  de  la  muerte  natural,  no 
surge  dificultad  alguna,  la  cuestión  ofrece  gra- 
ves inconvenientes  cuando  se  trata  de  una  muer- 
te jurídica,  ó  cuando  se  declara  la  llamada  pre- 
sunción de  muerte. 

En  el  caso  de  la  presunción  de  muerte,  ma- 
teria de  que  se  ocupa  el  Código  en  los  arts.  191 
á  194,  se  trata  de  una  circunstancia  extraordi- 
naria, que  puede  cesar  por  cualquier  motivo, 
como  lo  demuestra  el  primero  de  dichos  artícu- 
los, que  marca  el  tiempo  que  puede  dar  origen  á 
dicha  presunción.  Por  el  primero  de  los  artículos 
citados,  se  marca  el  plazo  que  puede  dar  origen  á 
dicha  presunción,  y  el  último  de  los  mismos  que 
determina  que,  si  el  ausente  se  presenta,  ó  sin 
presentarse  se  prueba  su  existencia,  recobrará 
sus  bienes  en  el  estado  y  el  precio  de  los  enaje- 
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nados  ó  adquiridos  con  él;  pero  no  podrá  recla- 
mar frutos  ni  rentas. 

Por  último;  claro  es  que,  al  hablar  de  la  pér- 
dida de  la  capacidad  por  causa  de  muerte,  no 
nos  referimos  á  esos  casos  excepcionales  en  los 
cuales  puede  creerse  en  la  existencia  de  la  muer- 
te sin  haber  ocurrido  ésta,  sino  que  nos  referi- 
mos á  la  muerte  ocurrida  de  un  modo  natural. 

La  presunción  de  muerte,  una  vez  declarada, 
produce  los  mismos  efectos  que  la  muerte,  pues- 
to que,  según  el  Código,  declarada  firme  la  sen- 
tencia de  presunción  de  muerte,  se  abrirá  la  su- 
cesión en  los  bienes  del  ausente,  procediéndose 
á  su  adjudicación  por  los  trámites  de  los  juicios 
de  testamentaría  ó  abintestato,  según  los  casos. 


CAPÍTULO  XI 


De  las  personas  colectivas. — Su  fundamento. — Su  desarro- 
llo histórico. — Diversos  nombres  con  que  suelen  designar- 
se.— Doctrina  establecida  por  el  Código  civil  acerca  de  las 
mismas. — Condiciones  constitutivas  de  su  capacidad. — Su 
clasificación. — Límite  de  su  capacidad  jurídica.— ¿Tienen 
las  colectividades  las  mismas  garantías  que  la  Constitu- 
ción concede  á  las  personas  individuales? 

Expuesto  ya  cuanto  á  propósito  de  las  perso- 
nas individuales  nos  proponíamos  decir,  debe- 
mos estudiar  lo  relativo  á  las  personas  colec- 
tivas. 

Respecto  de  éstas  tenemos  que  examinar  tres 
puntos,  como  hemos  hecho  por  lo  se  refiere  á 
las  primeras;  su  fundamento  racional,  desarro- 
llo histórico,  y  el  derecho  positivo,  hoy  vigente. 

Asunto  es  el  relativo  al  fundamento  filosófico 
de  las  personas  colectivas,  en  el  que  han  soste- 
nido y  todavía  sostienen  rudas  batallas  los  tra- 
tadistas. Afirman  unos  que  esta  clase  de  perso- 
nas tienen  tan  solo  una  naturaleza  legal,  esto  es, 
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que  carecen  de  realidad  propia  y  de  verdadera 
substancia,  no  siendo  otra  cosa  que  puras  crea- 
ciones de  la  ley,  á  la  que  deben  por  completo  su 
existencia.  Otros,  por  el  contrario,  sostienen  que 
las  personas  colectivas  tienen  una  existencia  tan 
natural,  real  y  positiva  como  las  individuales, 
sin  que  encuentren,  como  tampoco  lo  encuen- 
tran éstas,  su  razón  de  ser  en  la  ley,  ni  á  ella 
deban  su  vida,  ni  sean  de  la  misma  creación, 
pues,  en  sentir  de  los  que  así  piensan,  son  pro- 
ducto de  la  naturaleza,  como  las  primeras. 

Los  que  defienden  la  primera  opinión,  afirman 
que  sólo  el  individuo  puede  ser  sujeto  de  dere- 
cho, y  que  todos  los  organismos  ó  entidades  so- 
ciales no  vienen  á  la  vida  espontáneamente, 
sino  traídos  por  el  esfuerzo  de  la  ley.  Dicen,  en 
apoyo  de  su  tésis,  que  así  como  es  preciso  todo 
el  poder  de  Dios  para  el  nacimiento  y  existencia 
de  la  persona  individual,  es  necesario  todo  el  es- 
fuerzo del  poder  legislativo  para  que  venga  á  la 
vida  y  subsista  la  persona  colectiva,  pues  ella 
de  por  sí  no  tiene  razón  natural  de  ser. 

Es  de  advertir  que  algunos  autores  se  han 
mostrado  opuestos  al  reconocimiento  de  la  natu- 
raleza de  las  personas  colectivas,  inspirados  en 
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ciertas  teorías,  contrarias  á  los  principios  católi- 
cos, que  les  ha  hecho  mirar  con  prevención  de- 
terminadas instituciones  religiosas,  y  especial- 
mente las  órdenes  monásticas,  pues  aduciendo 
que  las  personas  colectivas  debían  su  nacimiento- 
á  la  ley,  podían  luego  pedir  que  no  se  recono- 
cieran por  esta  las  indicadas  instituciones.  Otros, 
en  vista  de  los  caracteres  de  verdadera  grave- 
dad con  que  en  los  tiempos  modernos  se  presen- 
tan ciertas  organizaciones  socialistas  y  anar- 
quistas, se  muestran  también  reacios  á  reco- 
nocer el  fundamento  natural  de  la  persona  co- 
lectiva, creyendo  que  el  hacerlo  puede  ser  causa 
de  graves  trastornos  para  la  sociedad. 

Mas  prescindiendo  de  tales  exageraciones,  es- 
preciso reconocer  que  las  personas  colectivas  se 
derivan  de  la  propia  naturaleza  humana,  que  da 
vida  á  la  existencia  de  las  personas  individuales, 
y  que,  por  tanto,  no  son  creación  de  la  ley,  cual 
se  pretende  que  sean  por  algunos. 

Con  efecto,  el  hombre,  considerado  aislada- 
mente, no  tiene  en  su  mano  los  medios  necesa- 
rios para  el  cumplimiento  del  fin  que  providen- 
cialmente le  está  asignado,  sino  que  necesita 
asociarse  á  los  demás  séres  para  cumplir  los 
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más  importantes.  ¿Es  posible,  por  ejemplo,  que 
un  individuo  realice  por  sí  solo  el  fin  religioso  ó 
el  fin  científico?  Seguramente  que  no,  porque 
para  la  realización  de  estos  fines  no  bastan  las 
escasas  fuerzas  de  individuo,  considerado  aisla- 
mente,  sino  que  son  precisas  aquellas  que  na- 
cen de  la  asociación. 

De  modo  que  si  hay  fines  que  el  hombre 
puede  realizar  por  sí  solo,  hay  también  otros  en 
que  para  su  realización  necesitan  unirse  á  los 
demás.  Es  más;  cabría  preguntar  á  los  que  sos- 
tienen que  la  persona  colectiva  es  mera  creación 
de  la  ley,  si  el  Estado  no  es,  después  de  todo, 
más  que  una  entidad  jurídica  en  la  que  un  nú- 
mero determinado  de  individuos  se  hallan  con- 
tenidos, y  si  de  él  nace  la  ley  y  la  ley  crea  las 
personas  colectivas,  ¿de  dónde  brota  el  Estado 
si  no  tiene  una  existencia  natural?  Al  venir  al 
mundo  se  encuentra  el  individuo  formando  par- 
te, sin  querer,  de  una  familia,  de  un  muni- 
cipio, de  una  iglesia,  de  un  Estado;  ¿y  qué 
son  la  familia,  el  municipio,  la  iglesia  y  el  Es- 
tado sino  personas  colectivas?  De  suerte,  que  es 
evidente  que  hay  determinados  organismos  en 
los  que  el  hombre  realiza  una  porción  de  fines 


en  comunidad  con  los  demás,  por  modo  necesa- 
rio y  fatal,  toda  vez  que  el  formar  parte  de  ellos 
no  depende  de  su  sola  voluntad. 

Por  el  contrario,  hay  otros  fines,  como  el 
literario,  el  científico,  el  puramente  recreativo, 
etc.,  que  se  realizan  mediante  organismos  de 
inferior  categoría  á  los  ya  citados,  que  son  pro- 
ducto de  la  voluntad  humana.  Estos  organis- 
mos, pues,  se  diferencian  de  los  anteriores  en 
que  así  como  éstos  tienen  un  carácter  necesario 
para  el  individuo,  aquéllos  lo  tienen  perfecta- 
mente voluntario,  sin  que  respecto  de  unos  ni 
de  otros  tenga  el  Estado  el  papel  de  creador 
que  algunos  autores  quieren  atribuirle. 

En  resumen,  la  aparición  y  existencia  de  esos 
organismos  superiores  al  individuo  é  inferiores 
al  Estado,  se  verifica  porque  la  naturaleza  so- 
cial del  hombre  impone  á  éste  el  cumplimiento 
de  fines  sociales  al  lado  de  otros  individuales. 
Así  que,  por  ejemplo,  cuando  se  crea  una  socie- 
dad comercial  ó  industrial,  brota  en  el  mismo  mo- 
mento que  se  constituye  una  personalidad  distin- 
ta de  la  de  cada  uno  de  sus  miembros.  ¿Es  que 
cada  individuo  de  ella  puede  disponer  á  su  arbi- 
trio de  la  vida  social,  ó  por  el  contrario,  ésta  es 
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algo  superior  á  la  acción  individual  de  cada  uno 
de  sus  miembros?  Nó.  La  actividad  individual 
es  distinta  de  la  actividad  social;  nosotros,  indi- 
vidualmente considerados,  nos  vemos  reempla- 
zados por  el  Estado;  pero  la  actividad  de  éste 
no  es  ciertamente  la  nuestra,  y  esa  actividad  es 
producto  de  la  persona  colectiva,  que  surge  de 
la  unión  de  varios  séres  individuales. 

Dedúcese  de  lo  dicho  que  la  persona  indivi- 
dual y  la  persona  colectiva  tienen  igual  razón 
de  ser,  y  son  igualmente  naturales. 

Tan  cierto  es  que  el  Derecho  no  crea  nada, 
respecto  de  las  personas  colectivas,  que  así  como 
cuando  en  la  naturaleza  no  existe  el  individuo 
como  persona,  no  puede  reconocérsele  capacidad 
jurídica,  así  tampoco  no  puede  reconocerse  tal 
capacidad  á  la  persona  colectiva,  si  no  existe  ya 
formada.  El  fundamento  filosófico,  pues,  de  las 
personas  colectivas,  estriba  en  la  propia  insufi- 
ciencia de  las  personas  individuales;  su  existen- 
cia es  una  exigencia  de  la  vida,  porque  ésta 
exige  que  se  den  multitud  de  organismos  inter- 
medios entre  el  Estado  y  el  individuo,  para  que 
mediante  ellos  realice  éste  su  fin. 

Inútil,  ó  poco  menos  es,  que  á  propósito  del 
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examen  de  los  antecedentes  históricos  de  las  per- 
sonas colectivas  busquemos  inspiración  en  el 
Derecho  romano.  Si  dentro  de  éste  se  negó,  en 
ciertos  casos, á  las  personas  individuales  la  ca- 
pacidad jurídica,  ¿qué  de  extraño  tiene  que  no 
se  diera  dentro  de  él  el  verdadero  valor  que  tie- 
ne á  la  persona  colectiva?  No  quiere  esto  decir 
que  tal  clase  de  personas  fueran  desconocidas  en 
absoluto  en  Roma.  Prueba  de  que  no  fué  así,  es 
la  importancia  que  el  pueblo  rey  dió  á  los  mu- 
nicipios y  á  determinadas  sociedades  mercanti- 
les, como,  por  ejemplo,  aquellas  cuyo  fin  era 
enviar  á  la  Ciudad  Eterna  los  cereales  y  otros 
artículos  de  primera  necesidad. 

En  la  Edad  Media  es  cierto  que  existieron 
multitud  de  sociedades  y  de  organismos  desco- 
nocidos en  su  mayaría  de  Roma,  y  cuya  exis- 
tencia tenía  verdadera  razón  de  ser. 

Uno  de  los  caracteres  que  distingue  á  la  or- 
ganización social  de  los  pueblos  en  la  Edad  Me- 
dia, es  la  excesiva  centralización  del  poder,  y  es 
claro  que  esa  centralización  imponía  un  espíritu 
de  asociación  entre  los  individuos  de  la  clase  me- 
dia, que  aisladamente  no  podían  considerarse 
con  suficientes  fuerzas  para  resistir  las  arbitra- 
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riedades  que  cometieran  las  otras  clases  socia- 
les, y  unidos  podían  señalar  algún  valladar  á 
tales  excesos. 

Esta,  y  no  otra,  es  la  razón  del  gran  desarro- 
llo que  tomó  durante  la  Edad  Media  el  espíritu 
de  asociación.  Los  industriales  se  reunían  en 
forma  de  gremios,  y  á  ellos  iban  todos  los  que 
dedicaban  su  actividad  á  un  determinado  traba- 
jo; pudiéndose  señalar,  por  virtud  de  tal  orga- 
nización, una  serie  de  entidades  jurídicas  ó  per- 
sonas colectivas  de  gran  valor  en  la  organiza- 
ción social  de  la  Edad  Media. 

Mas  esto  no  quiere  decir  que  se  diera  en  la 
Edad  Media  á  las  personas  colectivas  su  verda- 
dero valor.  Con  efecto,  esos  organismos  á  que 
aludimos  tenían  principalmente  un  carácter  pú- 
blico, y  no  llegaron  á  existir  bajo  el  punto  de 
vista  privado.  De  aquí  que  al  tratar  de  exami- 
nar la  influencia  del  progreso  que  significara  en 
la  vida  jurídica  de  España,  apenas  podemos  se- 
ñalar un  sólo  precepto  legal  que  demuestre  la 
consideración  que  merecieron  á  los  legisladores 
esas  corporaciones,  que  llegaron  á  tener  gran 
influencia  en  la  vida  política  del  país.  Unica- 
mente en  las  leyes  de  Partidas  encontramos  al- 
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guna  disposición  relativa  á  la  asociación  de  ín- 
dole mercantil.  Las  asociaciones  cuyo  objeto  no 
era  obtener  un  lucro  ó  una  ganancia,  eran,  pues, 
desconocidas  por  el  Derecho  positivo  de  la  Edad 
Media,  y  en  situación  tan  precaria  para  las  per- 
sonas colectivas,  se  llegó  á  los  tiempos  mo- 
dernos. 

Hoy  que  el  espíritu  de  asociación  es  uno  de 
los  grandes  estímulos  para  casi  todas  las  em- 
presas, hasta  el  punto  de  que  es  difícil  señalar 
una  que  pueda  realizarse  sin  la  asociación,  pare- 
cía natural  que  los  legisladores  se  hubieran 
preocupado  de  la  materia.  Sin  embargo,  es  lo 
cierto  que  hasta  el  año  1868  se  vivió  en  la  ma- 
teria, con  los  mismos  principios  que  la  regían  en 
otros  tiempos.  En  20  de  Noviembre  del  indica- 
do año,  se  concedió  un  decreto  que  concedía 
alguna  mayor  libertad  de  la  que  hasta  enton- 
ces existía  al  ejercicio  del  derecho  de  asocia- 
ción. Posteriormente,  en  1875,  se  dictó  un  Real 
decreto,  elevado  á  ley  dos  años  más  tarde,  en  el 
cual  volvía  á  establecerse  el  anterior  régimen 
de  desconfianza  contra  las  colectividades,  ha- 
ciendo depender  del  poder  público  su  nacimien- 
to y  su  vida  toda,  con  lo  que  se  volvía  á  la 
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misma  situación  en  que  se  estaba  en  la  época 
de  las  Partidas. 

Quedó,  pues,  sancionada  la  libertad  de  aso- 
ciarse para  todo  fin  lucrativo;  pero  se  estable- 
ció la  necesidad  de  obtener  la  debida  autoriza- 
ción del  poder  público  respecto  de  las  asocia- 
ciones que  tuvieran  otro  fin,  exceptuándose 
únicamente  de  tal  precepto,  las  civiles,  de  las 
cuales  habla  el  Código,  del  mismo  modo  que 
las  Partidas,  y  las  mercantiles,  de  que  se  ocupa 
el  Código  de  Comercio.  Es  de  advertir  que, 
como  ambos  códigos  contienen  casi  las  mismas 
disposiciones,  es  difícil,  si  no  imposible,  trazar 
la  linea  divisoria  entre  lo  que  el  legislador  es- 
pañol entiende  por  sociedad  civil,  y  las  que  trata 
de  indicar  cuando  habla  de  sociedades  mercan- 
tiles, toda  vez  que  unas  y  otras  sólo  se  diferen- 
cian, según  los  cuerpos  legales  á  que  aludimos, 
en  una  sola  palabra,  pues  el  Código  civil  dice 
que  sociedad  mercantil  es  aquella  que  se  propo- 
ne obtener  un  lucro,  y  el  de  comercio  afirma 
que  es  aquella  que  se  propone  obtener  una  ga- 
nancia. 

Al  presentarse  á  las  Cortes  los  dos  primeros 
libros  del  Código  civil,  nada  se  hablaba  en  él 
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de  las  personas  colectivas,  salvo  una  pequeña 
alusión  hecha  á  las  mismas  al  tratar  del  contra- 
to de  sociedad.  Con  tal  conducta,  los  redactores 
del  proyecto  de  1851  demostraban  hasta  qué 
punto  se  inspiraron,  al  realizar  su  trabajo,  en  el 
Código  francés,  el  cual  no  concedía  importancia 
alguna  á  las  personas  colectivas,  cosa  natural, 
dadas  las  circunstancias  en  que  se  hizo. 

Mas  si  era  explicable  que  el  Código  francés 
no  diera  á  las  personas  colectivas  la  importan- 
cia debida,  no  lo  era  que  los  redactores  del  pro- 
yecto de  1851  desconocieran  el  valor  de  tales 
personas,  cuando  todo  lo  relativo  á  esta  mate- 
ria ha  adelantado  tanto,  desde  la  época  del  Có- 
digo de  Napoleón,  y  cuando  algunos  códigos  de 
Europa  y  América,  especialmente  el  de  la  Re- 
pública Argentina,  habían  dedicado  gran  núme- 
ro de  artículos  á  ordenar  la  vida  de  esa  clase 
de  personas. 

Tal  defecto  se  subsanó  á  consecuencia  de  las 
reclamaciones  hechas  en  las  Cámaras;  pero  no 
de  modo  tan  completo  que  se  tratara  en  el  Có- 
digo, con  la  debida  separación  y  claridad,  todo 
lo  relativo  á  las  condiciones  constitutivas  y  mo- 
dificativas de  la  capacidad  jurídica  de  las  per- 
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sonas  colectivas,  y  elementos  supletorios  de  tal 
incapacidad,  y  la  reintegración  y  pérdida  de  la 
misma. 

Resulta,  pues,  que  algo  se  ha  adelantado  en 
este  camino;  pero  no  todo  lo  que  sería  de  desear, 
y  que  conviene  reformar  el  Código  civil,  con  el 
fin  de  presentar  de  modo  claro  y  preciso  cuan- 
tos preceptos  exija  un  sujeto  de  derecho  tan 
importante  como  la  persona  colectiva. 

Expuesto  ya  cuanto  consideramos  oportuno 
decir  respecto  del  fundamento  y  desarrollo  his- 
tórico de  las  personas  colectivas,  debemos  exa- 
minar el  derecho  positivo  vigente  en  cuanto  á 
las  mismas. 

En  primer  lugar,  conviene  tener  presente  la 
distinta  manera  cómo  á  esta  clase  de  personas  se 
denomina  por  los  autores,  pues  mientras  unos 
las  llaman  morales,  otros  las  califican  de  civiles, 
sociales,  y  algunos,  como  el  vigente  Código  y 
algunas  sentencias  del  Tribunal  Supremo,  las 
apellidan  jurídicas.  Aun  cuando  la  cuestión  de 
nombres  no  sea  nunca  de  gran  importancia,  con- 
vendría, sin  embargo,  que  hubiera  unanimidad 
en  la  manera  de  designar  á  las  personas  colecti- 
vas, sirviendo  tal  calificativo  para  separar  y  dis- 
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tinguir  por  completo  tal  género  de  personas  de 
las  individuales. 

La  denominación  de  social  no  puede  aplicarse 
con  propiedad  á  la  persona  colectiva,  porque  tan 
social  como  ella  es  la  persona  individual;  pues  si 
bien  es  cierto  que  realiza  fines  puramente  indi- 
viduales, también  lo  es  que  los  realiza  en  el  seno 
de  la  sociedad,  y  que  su  manifestación  jurídica 
es  igual  á  la  que  tienen  las  personas  colectivas. 

Tampoco  puede  denominarse  morales  á  la& 
personas  colectivas,  porque  no  hay  sér  indivi- 
dual alguno  que  no  lleve  en  sí  el  carácter  de 
moral. 

Otro  tanto  ocurre  respecto  de  la  calificación 
de  civil,  pues  esta  es  perfectamente  aplicable  á 
ambas  clases  de  personas.  Por  último,  tampoco 
puede  admitirse  la  denominación  de  jurídica 
aplicada  á  la  persona  colectiva,  pues  también  es 
jurídica,  la  persona  individual. 

Hay,  sin  embargo,  una  nota  característica  de 
la  naturaleza  de  la  persona  colectiva  que  marca, 
por  modo  claro  y  preciso,  su  diferencia  de  la 
persona  individual,  cual  es  que  no  puede  existir 
sin  una  pluralidad  de  individuos.  Con  efecto,  un 
solo  individuo  no  constituirá  nunca  colectividad; 
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para  que  ésta  exista  es  preciso,  cuando  menos, 
la  existencia  de  dos  personas.  Esta  diferencia 
esencial  que  entre  una  y  otra  clase  de  personas 
existe,  es  la  que  nos  hace  aceptar  la  denomina- 
ción de  colectivas  respecto  de  las  que  nos  esta- 
mos ocupando,  ¿cuáles  son  las  condiciones  cons- 
titutivas de  la  capacidad  j  urídica  en  la  persona 
colectiva?  Punto  es  este  de  muy  difícil  solución, 
pues  aparte  de  constituir  una  materia  muy  ex- 
tensa, son  muy  pocos  los  trabajos  que  existen 
acerca  de  la  misma.  Acabamos  de  indicar  que 
una  persona  individual  no  basta  por  sí  sola  para 
constituir  una  colectividad.  La  primera  condi- 
ción, pues,  para  que  una  persona  colectiva  exis- 
ta, es  la  pluralidad  de  personas,  relacionándose, 
bien  unas  personas  individuales  con  otras,  bien 
algunas  de  ellas  con  la  colectividad,  bien  varias 
colectividades  entre  sí,  dando  margen  con  tal 
relación  á  un  ser. 

Mas  no  basta  la  pluralidad  de  individuos  para 
que  surja  una  entidad  jurídica.  La  multitud, 
nunca  puede  dar  origen  al  'nacimiento  de  una 
colectividad.  Para  que  ésta  surja,  es  preciso  que 
los  individuos  se  agrupen  y  reúnan,  no  persi- 
guiendo cada  uno  de  ellos  un  fin  propio  y  pecu- 
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liar  suyo  con  entera  independencia  del  que  los 
demás  procuren,  sino  con  ánimo  de  conseguir 
un  fin  común  á  todos  ellos. 

Y  no  es  bastante  la  pluralidad  de  individuos 
y  la  comunidad  del  fin  perseguido  por  los  mis- 
mos para  que  nazca  la  persona  colectiva.  A  na- 
die se  le  ha  ocurrido  afirmar  que  el  público  que 
asiste  á  un  espectáculo  forme  una  colectividad, 
y  sin  embargo  allí  existen  varios  individuos  con- 
gregados con  un  mismo  fin:  el  de  recrearse  con 
las  bellezas  de  la  obra  á  cuya  representación 
asisten.  Es  preciso  algo  más  para  la  existencia 
de  la  colectividad;  es  preciso  que  la  pluralidad 
de  individuos,  además  de  tener  un  fin  común, 
disponga  de  medios  propios  para  la  consecución 
de  tal  fin  y  exista  con  carácter  permanente. 

En  resumen;  las.  condiciones  constitutivas  de 
la  capacidad  jurídica  de  las  personas  colectivas 
son  la  pluralidad  de  personas  individuales,  la 
existencia  de  un  fin  común,  y  la  de  medios  co- 
munes también,  para  la  consecución  de  tal  fin. 

Si  las  condicione^  de  la  capacidad  jurídica  en 
las  personas  individuales  son  siempre  las  mismas, 
porque  siendo  el  fin  de  toda  persona  individual 
la  realización  del  bien  adecuado  á  su  propia  na- 


—  245  — 

turaleza,  y  este  es  uno,  tratándose  de  tal  clase 
de  personas,  por  lo  que  respecta  á  las  colectivas, 
no  sucede  lo  propio;  y  de  aquí  que  el  fin  de  ellas 
no  pueda  estar  determinado  con  la  misma  exac- 
titud que  en  las  personas  individuales.  Existe, 
pues,  una  diferencia  profunda  entre  la  persona 
individual  y  la  colectiva  respecto  á  todas  sus 
condiciones  constitutivas.  Ante  una  persona  in- 
dividual existe  siempre  la  convicción  de  que 
.  su  fin  es  análogo  al  de  sus  semejantes,  pero 
ante  una  persona  colectiva  no  puede  existir 
nunca  esa  misma  seguridad,  porque  todas  ellas 
vienen  á  la  vida,  especialmente  aquellas  que  no 
revisten  un  carácter  natural,  á  cumplir,  no  todo 
el  fin  de  la  vida  humana,  sino  una  parte  del 
mismo. 

De  aquí  que  si  tuviéramos  que  estudiar  las 
condiciones  constitutivas  de  la  capacidad  jurí- 
dica en  las  personas  individuales  atendiendo  á 
la  diversidad  de  éstas,  sería  preciso  que  hiciéra- 
mos un  trabajo  especialísimo  para  determinar 
cuáles  son  los  de  cada  uno  de  los  diversos  gru- 
pos que  dentro  de  las  mismas  pueden  conside- 
rarse. 

Se  ocupa  el  Código  de  las  personas  colectivas 
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en  el  capítulo  II,  título  II  del  libro  I.  En  él  se 

establece  que  son  personas  colectivas,  á  las  que, 
como  hemos  dicho,  denomina  jurídicas:  primero 
las  corporaciones,  asociaciones  y  fundaciones  de 
interés  público  reconocidas  por  la  ley;  y  segundo, 
las  asociaciones  de  interés  particular,  sean  civi- 
les, mercantiles  ó  industriales,  á  las  que  la  ley 
concede  personalidad  propia  independiente  de  la 
de  cada  uno  de  los  asociados.  En  nuestro  sentir, 
las  fundaciones  á  que  el  Código  atribuye  el  ca- 
rácter de  personas  colectivas  no  merecen  tal 
nombre,  pues  son  en  realidad  personas  ficti- 
cias. 

Mas  aparte  de  esto,  debiera  el  Código,  en 
nuestra  opinión,  haber  comenzado  por  dar  el 
concepto  de  las  personas  colectivas,  marcando 
las  diferencias  que  las  separan  de  las  personas 
individuales,  pues  si  es  explicable  que  un  Có- 
digo no  entre  en  definiciones  propias  de  los  est- 
udios científicos,  no  lo  es  que  deje  de  marcar 
aquellas  reglas  por  las  cuáles  pueda  venirse  en 
conocimiento  de  lo  que  con  un  concepto  dado 
se  quiere  indicar. 

Según,  pues,  los  preceptos  del  Código,  no  es 
posible  deducir  lo  que  entendemos  por  persona 
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•colectiva,  y  este  silencio  lo  consideramos  muy 
perjudicial. 

Otro  tanto  puede  decirse  repecto  de  las  aso- 
ciaciones que  el  Código  llama  de  interés  parti- 
cular, las  cuales  no  dejan  de  ser  públicas,  por- 
que es  claro  que  si  en  un  momento  determinado 
dejaran  de  existir  tales  asociaciones,  quedaría 
paralizada  la  vida  de  la  sociedad. 

Dice  el  Código  respecto  de  esta  clase  de  per- 
sonas, que  se  reputarán  tales  aquellas  á  quienes 
la  ley  conceda  personalidad  propia,  independien- 
te de  la  de  cada  uno  de  los  asociados;  pero  no 
expresa  qué  ley  sea  esa  y,  por  tanto,  es  imposible 
determinar  las  leyes  mediante  las  cuales  se  puede 
constituir  una  asociación  de  tal  índole.  La  per- 
sonalidad de  las  corporaciones,  asociaciones,  y 
fundaciones  de  interés  público  reconocido  por  la 
ley,  empieza,  con  arreglo  á  lo  dispuesto  en  el 
artículo  35,  desde  el  instante  mismo  en  que  con 
arreglo  á  derecho  hubiesen  quedado  válidamen- 
te constituidas,  sin  establecerse  cuál  es  el  dere- 
cho por  el  cual  se  han  de  constituir. 

Establece  á  continuación  que  las  asociaciones 
de  interés  de  particular  se  rigen  por  las  dispo- 
siciones relativas  á  los  contratos  de  sociedad, 
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según  la  naturaleza  de  ésta.  Estas  asociaciones 
de  interés  particular,  son  de  dos  clases.  Unas  á 
que  pudiéramos  llamar  legales,  porque  se  rigen 
siempre  por  la  ley,  son  aquellas  de  que  trata  la 
Partida  V  en  su  título  X.  En  ellas  los  que  las 
constituyen  no  necesitan  para  hacerlo  pedir  au- 
torización, ni  poner  su  propósito  en  conocimien- 
to del  Gobierno,  sino  que  reunidos  varios  indi- 
viduos otorgan  la  escritura  en  la  cual  se  contie- 
nen las  condiciones  que  juzgan  necesarias  para 
realizar  el  fin  que  se  proponen;  también  perte- 
necen á  este  grupo  las  mercantiles,  reguladas  por 
el  Código  de  comercio,  y  se  dividen  en  colecti- 
vas, comanditarias  y  anónimas.  El  segundo  gru- 
po está  formado  por  aquellas  sociedades  que 
carecen  de  ley  alguna,  y  respecto  de  las  cuales 
es  preciso  que  sus  estatutos  sean  aprobados  por 
el  poder  central,  el  cual  tiene  la  facultad  de 
aprobarlos  ó  de  negarlos.  Algunas  de  éstas,  á  las 
que  el  Código  confunde  con  las  fundaciones, 
vienen  también  confundidas  en  disposiciones  le- 
gales anteriores,  de  tiempo  antiguo.  Tal  vez, 
más  antes  que  ahora,  ocurría  frecuentemente 
que  de  ordinario,  por  disposición  testamentaria, 
se  concedieran  determinados  bienes  para  sufra- 
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gios  por  el  alma  del  testador,  mandas,  legados, 
etc.,  instituyéndose  con  tal  fin  una  fundación 
con  el  objeto  de  dotar  huérfanos  ó  doncellas,  re- 
dimir del  servicio  de  las  armas,  atender  al  sos- 
tenimiento de  un  hospital,  etc.  Realmente  de 
aquí  no  puede  nacer  una  corporación,  ni  una 
asociación  porque  no  existe  más  que  una  sola 
persona,  el  testador,  que  no  puede  ser  una  per- 
sona colectiva,  puesto  que  para  que  exista  ésta, 
la  primera  condición  es  la  pluralidad  de  per- 
sonas. 

Las  corporaciones,  según  se  deduce  de  los 
preceptos  del  Código,  no  tienen  toda  la  libertad 
necesaria,  sino  aquella  que  determinan  sus  es- 
tatutos, ni  tampoco  tienen  toda  la  actividad  po- 
sible, lo  mismo  que  las  asociaciones;  pero  así 
unas  como  otras  gozan  de  la  libertad  que  es 
precisa  para  la  realización  de  su  fin  mientras 
están  vivas.  La  fundación,  por  el  contrario, 
tiene  que  limitarse,  en  todo  tiempo,  al  cum- 
plimiento de  la  voluntad  del  testador  que  las 
creó,  y  por  tanto,  no  tienen  libertad  de  acción; 
y  en  cuanto  á  su  actividad,  también  se  encuentra 
limitada,  porque  no  puede  ser  dirigida  á  otro  fin 
que  al  marcado  por  el  fundador.  De  modo,  pues, 
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que  no  es  posible  confundir  las  fundaciones  con 
las  corporaciones  y  asociaciones;  estas  últimas 
son  séres  vivos,  con  fin  propio,  capacidad,  liber- 
tad, actividad  y  aptitud  física  para  cambiar, 
transformar  ó  modificar  los  reglamentos  ó  esta- 
tutos por  que  se  rige,  y  en  la  fundación  no  pue- 
de ocurrir  nada  de  eso. 

De  aquí  que  consideremos  necesario  el  pre- 
cepto contenido  en  el  art.  37  del  Código,  en  el 
cual  se  determina  que  la  capacidad  civil  de  las 
corporaciones  se  regulará  por  las  leyes  que  las 
hayan  creado  ó  reconocido;  la  de  las  asociacio- 
nes, por  sus  estatutos,  y  la  de  las  fundaciones, 
por  las  reglas  de  su  institución,  debidamente 
aprobadas  por  disposición  administrativa,  cuan- 
do este  requisito  fuere  necesario. 

Establécese  á  continuación  que  las  personas 
jurídicas  pueden  adquirir  y  poseer  bienes  de 
todas  clases,  así  como  contraer  obligaciones  y 
ejercitar  acciones  civiles  ó  criminales,  confor- 
me á  las  leyes  y  reglas  de  su  constitución. 
La  Iglesia  se  regirá  en  este  punto  por  lo  con- 
cordado entre  ambas  potestades;  y  los  estableci- 
mientos de  instrucción  y  beneficencia,  por  lo  que 
dispongan  las  leyes  especiales. 
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Por  último,  dice  el  Código  que  si  por  haber 
espirado  el  plazo  durante  el  cual  funcionaban  le- 
galmente, ó  por  haber  realizado  el  fin  para  el 
cual  se  constituyeron,  ó  por  ser  ya  imposible 
aplicar  á  éste  la  actividad  y  los  medios  de  que 
disponían,  dejasen  de  funcionar  las  corporacio- 
nes, asociaciones  y  fundaciones,  se  dará  á  sus 
bienes  la  aplicación  que  las  leyes,  ó  los  estatu- 
tos, ó  las  cláusulas  fundacionales  les  hubiesen 
en  esta  previsión  asignado;  y  que  si  nada  se  hu- 
biere establecido  previamente,  se  aplicarán  esos 
bienes  á  la  realización  de  fines  análogos,  en  in- 
terés de  la  región,  provincia  ó  municipio  que 
principalmente  debieran  recojer  los  beneficios 
de  las  instituciones  extinguidas.  Disposición  es 
esta  verdaderamente  plausible,  aun  cuando,  en 
nuestro  concepto,  hubiera  sido  conveniente  que 
se  establecieran  algunas  garantías. 

Si  las  condiciones  constitutivas  de  la  capaci- 
dad jurídica  de  las  personas  colectivas  que  he- 
mos enumerado,  son  comunes  á  todas,  se  dan 
otras  que  son  peculiares  de  algunas;  por  ejem- 
plo, la  de  dar  conocimiento  al  Gobierno  de  su 
constitución,  pues  tal  requisito  es,  según  hemos 
indicado,  preciso  respecto  de  unas  y  no  en  cuan- 
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to  á  otras.  Tales  requisitos  especiales  pueden 
variar,  según  la  persona  jurídica  de  que  se 
trate. 

Las  personas  colectivas,  lo  mismo  que  las  in- 
dividuales, desde  que  son  reconocidas  como  su- 
jetos de  derecho,  están  sometidas  á  condiciones 
modificativas  de  su  capacidad,  si  bien  tales  con- 
diciones han  de  ser  distintas  en  unas  que  en 
otras,  puesto  que  distinta  es  su  naturaleza. 

Si,  por  ejemplo,  la  edad  es  condición  modifi- 
cad va  de  la  capacidad  en  la  persona  individual, 
no  puede  serlo  en  la  colectiva,  y,  sin  embargo, 
es  muy  frecuente  decir  que  las  sociedades  son 
menores  de  edad,  no  en  el  sentido  riguroso  de 
la  palabra,  sino  teniendo  en  cuenta  que  desde 
antiguo  se  han  considerado  aplicables  á  ellas 
muchos  de  los  preceptos  referentes  á  la  menor 
edad,  como  el  de  la  restitución  in  integrum. 
Tampoco  puede  ser  condición  modificativa  de  la 
capacidad  en  la  persona  colectiva  la  enfermedad, 
la  prodigalidad,  ni  otras  varias. 

Hay  otras  que  sí  pueden  serlo,  como,  por 
ejemplo,  la  pena.  Asunto  es  este  muy  grave,  y 
que  ha  dado  origen  á  grandes  discusiones;  pero 
lo  cierto  es  que  así  como  la  persona  individual 
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puede  incurrir  en  la  pena  de  interdicción  civil, 
y  ésta  modifica  su  capacidad,  una  sociedad  tam- 
bién puede  incurrir  eá  penalidad,  mediante  la 
cual  el  Estado  la  suspenda  de  ciertas  y  determi- 
nadas facultades,  por  haber  abusado  ó  faltado  á 
sus  estatutos,  y  claro  es  que  constituirá  siempre 
una  modificación  de  su  capacidad. 

De  igual  modo,  el  concurso  y  la  quiebra  pue- 
den modificar  esta  capacidad,  pues  desde  el  mo- 
mento en  que  recaiga  respecto  de  la  persona  co- 
lectiva, la  declaración  oficial  del  concurso  ó  quie- 
bra, su  capacidad  se  modifica  de  igual  suerte 
que  tratándose  de  las  personas  individuales. 
Otro  tanto  puede  decirse  de  la  extranjería,  que 
es  condición  modificativa  de  la  capacidad,  tanto 
respecto  de  la  persona  individual  como  de  la 
colectiva. 

Si  la  persona  colectiva,  de  igual  suerte  que  la 
individual,  puede  tener  modificada  su  capacidad 
jurídica,  y  la  tiene  de  hecho,  claro  que  respecto 
de  aquéllas  deben  existir  instituciones  que  su- 
plan su  falta  de  capacidad  como  existen  respec- 
to de  éstas.  Cuestión  es  esta  muy  complicada  y 
debatida,  y  en  la  que  no  hemos  de  entrar,  dado 
el  carácter  sumario  de  nuestro  trabajo. 
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Antes  del  decreto  de  1869,  debido  á  D.  José 
Echegaray,  existían  cerca  de  las  asociaciones 
unos  delegados  destinados  á  vigilar  el  cumpli- 
miento de  los  fines  sociales.  Todavía,  después 
de  dicha  ley,  que  suprimió  tales  delegados,  exis- 
tían algunas  que  los  tenían;  pero  en  ella  se  es- 
tableció como  principio  general  que  los  asocia- 
dos todos  pudiesen  vigilar  el  cumplimiento  de 
los  fines  sociales,  sin  descansar  en  esa  especie 
de  tutela  que  antes  existía. 

Aparte  de  esto,  existen  tres  grandes  elemen- 
tos supletorios  de  la  capacidad  en  la  persona  co- 
lectiva: la  alta  tutela  que  ejerce  en  todas  la  ad- 
ministración; la  intervención  é  inspección  del 
Estado,  y  el  protectorado  del  mismo  sobre  ellas. 

Así  como  las  personas  individuales  por  razón 
de  edad  están  sujetas  á  tutela,  así  también  las 
colectivas  lo  están  en  determinados  casos  á  la  tu- 
tela que  respecto  de  ellas  ejerce  la  autoridad 
pública.  Al  lado  de  ella  encontramos  la  inspec- 
ción del  Estado,  elemento  menos  rígido  é  infle- 
xible que  la  tutela,  de  igual  manera  que  la  ins- 
titución supletoria  de  la  capacidad  del  pródigo 
tiene  menos  alcance  que  la  del  loco.  El  protec- 
torado, por  último,  deja  á  la  colectividad  mayor 
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círculo  de  acción  que  las  otras  instituciones  su- 
pletorias á  que  acabamos  de  referirnos. 

En  cuanto  á  la  extinción  ó  pérdida  de  la  capa- 
cidad en  las  personas  colectivas  poco  tenemos 
que  decir.  Así  como  en  la  persona  individual  se 
extingue  la  capacidad  por  la  muerte,  en  la  co- 
lectiva puede  decirse  que  no  termina  nunca, 
pues  en  realidad  es  asunto  muy  complejo  el  de 
precisar  cuándo  se  extingue  por  completo  su 
capacidad,  toda  vez  que  aun  estando  constituida 
por  tiempo  determinado  y  cesar  al  llegar  éste, 
pueden  subsistir,  sin  embargo,  una  porción  de 
relaciones  jurídicas  pendientes  de  realización, 
apareciendo  en  tal  caso  una  sociedad  extingui- 
da, pero  en  liquidación,  y  que  no  puede  dejar 
de  existir  mientras  no  las  realice  todas. 


CAPITULO  XII 


Del  domicilio. — Su  clasificación. — Domicilio  voluntario,  ne- 
cesario y  presunto. — Subdivisión  del  primero  en  general 
y  especial. 

Expuesto  ya  en  el  capítulo  anterior  cuanto  á 
propósito  del  sujeto  del  derecho  nos  proponía- 
mos decir,  parecía  natural  que  procediésemos  al 
examen  del  objeto  y  del  vínculo,  para  de  esta 
suerte  estudiar  los  tres  elementos  que  se  dan  en 
toda  relación  jurídica.  Sin  embargo,  dejamos 
para  cuando  examinemos  el  libro  que  el  Código 
destina  á  las  cosas,  el  estudio  de  todo  lo  relativo 
al  objeto  y  á  la  relación  jurídica,  si  bien,  como 
ya  antes  de  ahora  hemos  indicado,  el  Código  no 
se  ocupa,  á  propósito  de  la  relación  j  urídica,  de 
marcar  su  naturaleza,  sus  clases,  cuáles  son  vá- 
lidas, cuáles  son  nulas,  los  efectos  que  las  mis- 
mas producen  en  el  orden  del  Derecho,  ni  una 
porción  de  extremos  tan  interesantes  como  estos, 
relativos  á  tal  materia. 
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Hecha  esta  indicación,  vamos  á  ocuparnos 
en  el  presente  capítulo  del  domicilio,  materia 
que  el  Código  desarrolla  en  el  título  III  del 
libro  primero. 

Ante  todo,  conviene  advertir  que  respecto  de 
esta  materia  es  el  Código  deficiente,  siendo 
de  lamentar  que  exista  en  él  tal  deficiencia, 
y  que  sus  redactores  no  hayan  procurado  de- 
sarrollarla debidamente.  Por  eso,  para  el  co- 
nocimiento de  ella,  es  menester  recurrir  á  la 
Ley  de  Enjuiciamiento  civil,  en  la  cual  todo 
lo  relativo  al  domicilio  está  más  ampliamente 
tratado  que  en  los  dos  artículos  que  el  Código 
destina  al  mismo. 

La  Ley  de  Enjuiciamiento  civil  se  ocupa  de 
esta  materia,  en  cuanto  el  domicilio  interesa  por 
lo  que  se  refiere  á  la  competencia  de  los  tribu- 
nales, y  tanto  por  considerarse  el  domicilio  bajo 
este  aspecto,  como  por  el  carácter  de  ley  adjeti- 
va que  tiene  la  de  Enjuiciamiento  civil,  hubiera 
sido  preferible  que  el  Código  hubiese  dado  á  este 
asunto  mayor  desarrollo  que  aquel  con  que  apa- 
rece. 

Dice  el  Código,  en  su  art.  40,  que  para  el 
ejercicio  de  los  derechos  y  el  cumplimiento  de 
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las  obligaciones  civiles,  el  domicilio  de  las  per- 
sonas naturales  es  el  lugar  de  su  residencia  ha- 
bitual, y,  en  su  caso,  el  que  determine  la  Ley 
de  Enjuiciamiento  civil;  y  que  el  domicilio  de 
los  diplomáticos  residentes  por  razón  de  sus  car- 
gos en  el  extranjero  que  gocen  del  derecho  de 
extraterritorialidad,  será  el  último  que  hubieren 
tenido  en  territorio  español.  A  continuación  se 
establece  que  cuando  ni  la  ley  que  las  haya 
creado  ó  reconocido,  ni  los  estatutos  ó  las  reglas 
de  la  fundación  fijaren  el  domicilio  de  las  per- 
sonas jurídicas,  se  entenderá  que  lo  tienen  en  el 
lugar  en  que  se  halle  establecida  su  representa- 
ción legal,  ó  donde  ejerzan  las  principales  fun- 
ciones de  su  instituto.  - 

De  tales  preceptos  puede  deducirse  la  exis- 
tencia de  dos  clases  de  domicilios;  el  voluntario 
y  el  necesario,  á  los  cuales  hay  que  agregar 
otro,  el  presunto,  al  cual  no  se  alude  siquiera 
en  el  Código. 

Domicilio  voluntario,  es  aquel  que  se  determi- 
na mediante  la  expresión  de  la  voluntad  del  in- 
dividuo; necesario,  es  aquel  otro  fijado  por  la 
ley  de  una  manera  taxativa,  y  no  dependiente, 
por  tanto,  de  la  voluntad  individual,  y  presun- 
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to  aquel  en  que,  no  pudiendo  regir  ni  una  ni 
otra  condición,  la  ley  señala  un  lugar  para  pre- 
cisar el  punto  de  donde  debe  partir  aquel  que 
quiera  reclamar  al  ejercer  sus  derechos  contra 
determinadas  personas. 

Todo  ciudadano  español  tiene  la  facultad  de 
fijar  su  domicilio  donde  le  plazca.  El  domicilio 
voluntario  puede  dividirse  en  dos  clases,  gene- 
ral y  especial:  el  primero  es  el  punto  ó  lugar 
elegido  por  una  persona  para  su  residencia  ha- 
bitual; y  especial,  es  aquel  otro  que  todo  in- 
dividuo puede  señalar  respecto  de  un  acto  de- 
terminado. 

El  primero,  pues,  rige  para  todas  las  rela- 
ciones jurídicas;  el  segundo,  únicamente  para 
aquéllas  respecto  de  las  cuales  se  ha  estable- 
cido taxativamente.  Por  ejemplo,  una  perso- 
na que  reside  habitualmente  en  Madrid,  tiene 
en  esta  localidad  su  domicilio  voluntario  gene- 
ral; pero  esta  persona,  al  realizar  un  contrato 
puede  estipular  que  en  las  cuestiones  que  en 
el  cumplimiento  de  tal  contrato  surjan,  sea 
competente  un  juzgado,  por  ejemplo,  el  de 
Barcelona.  Madrid,  pues,  será  el  domicilio  vo- 
luntario general  de  la  persona  aludida,  y  Bar- 
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celona  el  domicilio  voluntario  especial,  por  lo 
que  al  referido  contrato  se  refiere. 

Esto  que  decimos  de  las  personas  individua- 
les, puede  afirmarse  respecto  de  las  colectivas, 
puesto  que  al  constituirse  éstas,  lo  primero  que 
se  hace  es  determinar  el  lugar  en  que  estable- 
ce el  domicilio,  con  el  fin  de  deducir  ante  que 
juez  ó  tribunal  han  de  entablarse  las  reclama- 
ciones que  se  consideren  oportunas. 

El  domicilio  necesario,  es  aquel  que  señala  la 
ley  para  ciertas  y  determinadas  personas,  que 
no  pueden  fijarle  voluntariamente,  ó  que  si  pue- 
den hacerlo,  resultaría  de  ello  graves  inconve- 
nientes, por  la  especial  situación  en  que  se  en- 
cuentran. 

Ejemplo  de  domicilio  necesario,  es  el  de  la 
mujer  casada,  la  cual  mientras  no  está  separa- 
da del  marido  por  sentencia  firme  de  divorcio, 
tiene  el  mismo  domicilio  que  éste,  puesto  que, 
según  hemos  dicho  antes  de  ahora,  el  marido 
tiene  respecto  de  la  mujer,  entre  otros  dere- 
chos, el  de  señalar  el  domicilio.  También  puede 
citarse  como  ejemplo  de  domicilio  necesario,  el 
del  hijo  sometido  á  la  patria  potestad.  El  sujeto 
á  interdicción  civil  tiene  igualmente  domicilio 
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necesario,  lo  mismo  que  el  militar  en  activo  ser- 
vicio y  el  marino  de  guerra,  pues  á  todos  ellos 
les  señálala  ley  un  punto  donde  deban  residir. 

Sin  embargo  de  lo  dicho,  puede  caber  una 
excepción  por  lo  que  á  los  menores  de  edad 
hace  relación;  nos  referimos  al  menor  que  te- 
niendo el  domicilio  de  sus  padres,  no  viva  en  su 
compañía  por  estar  empleado,  por  ejemplo,  en 
una  casa  de  comercio,  ó  dedicado  al  servicio  do- 
méstico. En  estos  casos  el  domicilio  del  menor, 
es  el  del  jefe  de  la  casa  donde  preste  sus  ser- 
vicios. 

Domicilio  presunto  es  aquel,  según  hemos 
dicho,  que  la  ley  establece  para  cuando  no  exis- 
te el  voluntario  ni  el  necesario.  La  necesidad  de 
que  la  ley  establezca  esta  clase  de  domicilio,  es 
evidente,  porque  muchas  personas,  por  el  géne- 
ro de  ocupaciones  á  que  están  dedicadas,  no  tie- 
nen un  domicilio  fijo,  y  respecto  de  ellas  tiene 
la  ley  que  establecerle,  atendiendo  el  mayor  ó 
menor  tiempo  que  resida  en  cada  población  ó  á 
otras  circunstancias,  para  determinar  dónde  han 
de  practicarse  los  actos  jurídicos  que  á  las  mis- 
mas se  refieren. 

Toda  esta  doctrina  puede  hacerse  extensiva 
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respecto  del  domicilio  de  las  colectividades,  de 
las  fundaciones  y  de  los  extranjeros,  puntos 
todos  que,  así  como  los  relativos  á  la  manera  de 
perder  los  españoles  su  domicilio  cuando  se  tras- 
ladan al  extranjero,  son  interesantísimos,  por- 
que hacen  referencia  á  la  eficacia  del  cumpli- 
miento de  las  relaciones  jurídicas,  y  respecto  de 
los  cuales  no  existe  el  más  insignificante  pre- 
cepto en  el  Código  civil. 
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Inmediatamente,  después  de  ocuparse  el  Có- 
digo civil  del  domicilio,  trata  del  matrimonio, 
como  base  de  la  institución  familiar. 

Nótase,  pues,  que  no  hay  una  exacta  corres- 
pondencia entre  las  instituciones  que  el  Código 
desarrolla  en  su  libro  primero  y  el  título  del 
mismo.  Este  se  denomina,  como  es  sabido,  De 
las  personas,  y  claro  que  tal  denominación  pa- 
rece indicar  que  todo  aquello  que  á  las  personas 
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no  se  refiere,  no  ha  de  ser  tratado  en  él.  Sin 
embargo,  entre  las  diversas  materias  desarrolla- 
das en  ese  libro  primero,  está  la  institución  fa- 
miliar, y  si  bien  la  familia  es  para  nosotros  una 
persona  colectiva  de  aquellas  que  hemos  deno- 
minado totales,  por  cumplirse  dentro  de  ella  to- 
dos los  fines  déla  vida,  y  si  bajo  este  supuesto  está 
bien  colocada  en  el  libro  dedicado  á  las  perso- 
nas, no  puede  menos  de  censurarse  que  después 
de  ocuparse  el  Código  de  ella,  no  tratara  de  las 
demás  personas  colectivas  que,  como  el  Munici- 
pio, la  Provincia,  el  Estado,  etc.,  necesitan  del 
Derecho  civil  para  el  desarrollo  de  su  vida  par- 
ticular. En  nuestro  sentir,  por  tanto,  hicieron 
bien  los  redactores  del  Código  civil  al  ocuparse 
de  la  familia  en  el  libro  I;  pero  debieron  tratar, 
después  de  ella,  de  otras  personas  colectivas, 
de  las  cuales  no  se  ocupan  para  nada,  bajo  su 
aspecto  civil. 

De  otro  lado,  al  ocuparse  de  la  familia,  lo 
hacen  no  sólo  de  las  relaciones  personales,  sino 
de  las  interesadas  entre  esposos  y  padres  é  hijos, 
y  estas  últimas  nada  tienen  que  ver  con  la  per- 
sonalidad, por  más  que  existan  para  las  perso- 
nas y  por  ellas  se  establezcan,  si  es  razón  bas- 
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;tante  para  ocuparse  en  el  libro  dedicado  á  las 
personas,  de  las  relaciones  interesadas,  el  que 
éstas  se  establezcan  entre  personas,  también  pu- 
diera serlo  para  tratar  en  él  de  los  contratos  y 
de  las  acciones,  pues  tanto  unos  como  otros 
actos,  tienen  lugar  entre  individuos. 

Nada,  pues,  habríamos  de  decir  si  el  Código 
se  hubiera  limitado  á  exponer  en  el  libro  1-,  á 
propósito  de  la  familia,  todo  lo  relativo  á  las 
relaciones  personales;  lo  que  sí  encontramos 
censurable  es  que  no  se  traten  en  él  de  las  per- 
sonas colectivas  y  que,  en  cambio,  se  hable  á 
propósito  de  la  familia  de  las  relaciones  intere- 
sadas, que,  en  nuestro  sentir,  tienen  su  lugar 
apropiado  en  el  libro  que  se  ocupa  de  todas  las 
relaciones  de  la  vida. 

Hecha  esta  salvedad,  debemos  comenzar  á 
•ocuparnos  de  la  institución  familiar  para  no  al- 
terar en  absoluto,  en  nuestro  estudio,  el  orden 
con  que  desarrolla  las  materias  el  Código  civil. 

Desde  luego  conviene  advertir,  que  al  ocu- 
parse el  Código  en  el  título  IV,  del  libro  prime- 
ro, del  matrimonio,  no  trata  en  concreto  de  la  fa- 
milia, á  pesar  de  ser  una  de  las  instituciones 
fundamentales  del  Derecho  civil.  Inútil  es,  por 
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tanto,  buscar  en  los  artículos  del  Código  el  con- 
cepto que  la  familia  merece  á  sus  autores,  á  pe- 
sar de  ser  tanta  la  importancia  de  esta  institu- 
ción, que  difícilmente  podremos  encontrar  den- 
tro del  Derecho  civil  otra  más  interesante. 

Es  la  institución  de  la  familia  aquella  en  que 
el  hombre  nace,  vive,  se  desarrolla  y  muere; 
aquella  donde  se  concentra  toda  la  energía  y  la 
fuerza  necesaria  para  las  luchas,  de  la  vida; 
aquella  en  cuyo  seno  se  realiza  la  totalidad  de 
los  fines  humanos;  es  el  santuario  de  nuestras 
alegrías  y  de  nuestros  dolores.  Viene  á  ser,  por 
tanto,  la  institución  más  grande  que  puede  se- 
ñalarse en  el  Derecho  civil;  y  bien  merecía  que 
hubiera  sido  tratada  con  más  respeto  y  mayor 
detenimiento  por  los  redactores  del  Código. 

Lo  primero  que  al  comenzar  á  ocuparnos  de 
la  familia  debemos  hacer,  es  investigar  su  fun- 
damento filosófico,  con  el  objeto  de  ver  si  es  una 
institución  debida  á  la  naturaleza  y  conforme 
con  la  condición  humana,  ó  si  por  el  contrario, 
obedece  sólo  en  su  existencia  á  razones  históri- 
cas, y  es  fruto  del  capricho  de  los  hombres. 

La  familia  es  una  institución  natural.  No  es 
hija  de  la  civilización,  ni  creación  de  la  ley,  ni 
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de  los  hombres.  Se  deriva  directamente  de  la 
propia  naturaleza  humana.  Dios  creó  al  hombre 
y  á  la  mujer  para  que  formasen  dos  partes  de  un 
mismo  todo,  dos  mitades  de  una  unidad  supe- 
rior; y  cuando  contemplamos  estas  dos  consti- 
tuciones diferentes,  tanto  física  como  intelec- 
tual y  moralmente,  del  hombre  y  de  la  mujer, 
puede  observarse  que  esa  misma  diversidad  de 
condiciones  es  precisamente  la  que  los  une  y  la 
que  produce  el  amor,  base  y  fundamento  prin- 
cipal de  la  familia. 

La  base,  pues,  de  la  institución  familiar  no 
es  otra  que  la  propia  naturaleza  humana,  que 
precisamente  por  ese  destino  providencial,  atien- 
de á  su  conservación,  mediante  la  unión  de  los 
dos  sexos,  unión  que,  santificada  por  la  religión, 
contituye  el  sacramento  del  matrimonio,  y  en  el 
orden  civil,  la  institución  del  mismo  nombre. 

La  con  tradición  de  los  dos  sexos,  con  efecto, 
da  origen  á  uniones  que,  santificadas  por  el 
amor,  cimenta  la  familia,  y  es  causa  del  naci- 
miento de  los  hijos,  los  cuales  vienen  á  consti- 
tuir un  lazo  de  moralidad  entre  los  padres. 

La  familia  es,  pues,  santuario  donde  todo  se 
realiza;  es  algo  que  comprende  la  totalidad  de 
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los  fines  humanos,  y,  al  mismo  tiempo,  es  insti- 
tución tan  pura  y  delicada,  que  pocas  veces  es 
dado  al  legislador  penetrar  dentro  de  ella.  Esta, 
y  no  otra  cosa,  explica  por  qué  es  difícil  formar 
una  idea,  siquiera  aproximada,  de  lo  que  ha  sido 
la  familia  en  el  orden  de  los  tiempos,  porque  la 
mayor  parte  de  las  relaciones  familiares  se  re- 
gulan, no  por  principios  establecidos  por  el  le- 
gislador, sino  por  otros  que  están  por  encima  de 
él,  por  el  respeto,  la  consideración  y  el  amor  de 
los  individuos  que  forman  la  familia. 

Por  eso  un  código  no  puede  realmente  pene- 
trar en  la  organización  íntima  de  la  familia;  por 
eso  no  es  posible  al  hablar  de  la  familia  en  otros 
tiempos,  señalar  más  que  sus  principios  genera- 
les, que  es  la  institución  familiar,  planta  tan 
sumamente  delicada,  que  rara  vez  puede  llegar 
á  ellas  la  mano  del  legislador,  sin  producir  gra- 
ves males. 

El  Derecho  no  debe  llegar  á  la  familia ,  sino 
en  el  caso  de  que  se  encuentre  constituida  de 
una  manera  anormal,  y  se  hallen  perturbadas 
las  relaciones  de  moralidad  que  deben  existir 
entre  los  individuos  que  la  forman.  Todas  las 
relaciones  familiares  escapan  á  la  consideración 
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del  Derecho,  y  éste  no  debe  llegar  á  ellas,  apar- 
te de  que  tampoco  tiene  elementos  para  hacerlo. 

Asentado,  pues,  el  fundamento  de  la  familia 
en  la  propia  naturaleza  humana,  debemos  hacer 
algunas  indicaciones  sobre  el  desarrollo  históri- 
co de  la  institución  que  nos  ocupa,  partiendo, 
como  hemos  de  hacer  siempre,  del  Derecho  ro- 
mano. No  hemos  de  hablar,  pues,  de  la  familia 
en  los  pueblos  de  Oriente,  ni  en  Grecia,  por  mr<? 
que  el  pueblo  griego  concediera  á  la  mujer  mu- 
cha más  consideración  que  aquella  de  que  dis- 
frutara dentro  de  lo  sociedad  romana. 

Bajo  el  punto  de  vista  de  la  organización  de 
la  familia,  pueden  señalarse  dos  épocas  en  la 
vida  del  pueblo  rey;  la  primera,  de  moralidad; 
la  segunda,  de  relajación  de  los  vínculos  socia- 
les. No  quiere  esto  decir  que  exista  una  linea 
divisoria  entre  una  y  otra  época,  tan  absoluta, 
que  pueda  marcarse  con  entera  precisión  el 
punto  donde  una  termina  y  comienza  la  segun- 
da. Los  cambios  en  la  institución  familiar,  lo 
mismo  que  en  todas,  son  debidos  á  la  labor 
constante  de  los  tiempos,  y  no  se  producen  en 
un  momento  dado,  ni  de  modo  brusco. 

La  familia  en  los  primeros  tiempos  de  Roma 
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formaba  parte  de  la  gens,  así  como  ésta  de  la  cu- 
ria, y  la  curia  de  la  ciudad,  resultando,  del 
conjunto  de  todos  estos  organismos,  un  orga- 
nismo superior,  en  el  que,  merced  al  artificio 
legal,  se  mezclaba  lo  privado  y  lo  público,  pre- 
dominando este  último  carácter  sobre  aquél. 

El  padre  era  el  jefe  de  la  familia,  era  el  úni- 
co que  dentro  de  ella  tenía  autoridad,  y  todas  las 
personas  que  vivían  dentro  de  la  organización 
familiar  estaban  á  él  sometidas,  pues  sobre  ellas 
tenía  potestad  el  pater  familias.  No  quiere  esto 
decir  que  no  mediaran  entre  unos  y  otros  indi- 
viduos, relaciones  de  cariño  y  de  afecto,  pues 
suponer  tal  cosa  sería  negar  el  verdadero  carác- 
ter y  fundamento  de  la  institución  familiar.  Lo 
que  queremos  significar,  únicamente,  es  que 
bajo  el  aspecto  jurídico  mezclábanse  dentro  de 
la  familia  el  carácter  público  y  el  privado,  do- 
minando aquél  sobre  éste.  Por  esto,  es  inútil 
buscar  una  completa  personalidad  en  la  mujer 
cesada,  como  lo  es  buscarla  respecto  de  los 
hijos  de  familia. 

Poco  á  poco,  la  primitiva  organización  de  la 
familia  romana,  fué  modificándose  merced  á  la 
benéfica  influencia  ejercida  en  aquella  sociedad 
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por  el  Derecho  de  gentes,  cambiándose  las  rela- 
ciones que  existían  entre  marido  y  mujer  y  en- 
tre padres  é  hijos,  y  llegando  con  el  tiempo  á  te- 
ner la  familia  en  Roma  una  organización  com- 
pletamente distinta  de  la  que  tuviera  en  la  pri- 
mer época.  Entonces  cayeron  en  desuso  L°s  an- 
tiguas formas  del  matrimonio  por  confarreatio, 
coemptio  y  usus,  adquirieren  mayor  personali- 
dad de  la  que  hasta  entonces  tuvieran  la  mujer 
y  los  hijos,  y  se  verifica,  en  una  palabra,  una 
completa  transformación  en  todo  el  orden  fami- 
liar. 

La  familia  entre  los  pueblos  del  Norte  hallá- 
base organizada  y  descansaba  en  principios  di- 
ferentes de  aquellos  en  que  había  encontrado  su 
base  en  Roma.  Entre  los  germanos,  la  mujer  es 
más  dignificada  y  se  reconoce  más  la  persona- 
lidad del  hijo,  que  en  los  últimos  tiempos  de 
Roma.  Existe  dentro  de  la  familia  mayor  liber- 
tad, mayor  independencia  en  la  mujer  y  en  los 
hijos;  no  está  aquélla  sometida  en  absoluto  al 
poder  del  padre;  la  esposa  es  la  compañera  del 
marido,  no  una  sierva,  ni  un  instrumento  de 
placer;  la  mujer  acompaña  al  marido  en  la  gue- 
rra, tiene  su  parte  en  el  botín,  dirige  los  traba- 
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jos  de  los  hijos  y  de  los  siervos  y  comparte  con 
el  marido  la  autoridad  sobre  aquéllos.  Los  hijos 
tienen  personalidad  propia,  mientras  son  meno- 
res, y  pueden  emanciparse  á  cierta  edad  y  eligen 
jefe  que  los  guíe  en  la  guerra. 

La  benéfica  influencia  que  el  Cristianismo 
ejerció  en  todos  los  órdenes,  y  especialmente  en 
el  jurídico,  no  pudo  menos  de  hacerse  sentir  so- 
bre la  institución  familiar.  El  Cristianismo,  ele- 
vando el  concepto  de  la  personalidad  humana, 
dió  á  la  mujer  y  á  los  hijos  un  concepto  dentro 
de  la  institución  familiar,  que  hasta  entonces  no 
tuvieron. 

Mezcla  de  esos  diversos  principios  que  infor- 
maron la  institución  que  examinamos  en  Roma, 
y  entre  los  germanos,  y  de  la  influencia  ejerci- 
da por  el  Cristianismo,  es  la  familia  en  la  Edad 
Media,  durante  la  cual  la  mujer  conserva,  den- 
tro del  hogar  doméstico,  un  puesto  elevado  y 
preeminente. 

En  los  tiempos  modernos  se  ejercen  sobre  la 
familia  dos  grandes  influencias.  De  un  lado,  la 
protestante,  debida  á  las  predicaciones  de  Lute- 
ro  y  Calvino,  y  de  otro,  la  católica,  inspirada 
en  la  doctrina  del  sagrado  Concilio  de  Trente 


No  hemos  de  examinar  ahora  las  consecuen- 
cias que  de  ambos  hechos  se  dedujeron  por  lo 
que  se  refiere  á  la  institución  familiar.  Nos  bas- 
ta con  afirmar  que  por  virtud  de  tales  influen- 
cias aparecen  dos  familias  distintas,  la  protes- 
tante y  la  católica,  desapareciendo  aquellas  for- 
mas del  matrimonio,  como  la  barraganía  que 
sólo  tenía  razones  históricas  en  su  apoyo. 

Ultimamente,  es  conocido  de  todos  cómo  el 
Estado  ha  querido  recabar  su  intervención  en 
un  asunto  tan  capital  para  él  como  la  institu- 
ción familiar.  La  ley  de  matrimonio  civil  de- 
1870,  el  Decreto  del  Sr.  Cárdenas  de  1875,  y 
la  fórmula  concordada  llevada  al  Código,  son 
hechos  sobre  los  cuales  no  necesitamos  hacer 
indicación  alguna,  por  ser  de  todos  conocidos. 

Acabamos  de  decir  que  el  Código  civil  no  da 
concepto  alguno  de  la  institución  familiar.  Y  si 
respecto  de  toda  institución  es  conveniente  que 
el  legislador  manifieste  cuál  es  su  manera  de 
entenderla,  esta  necesidad  se  siente  con  mayor 
fuerza  cuando  de  la  familia  se  trata,  dada  la  im- 
portancia que  tal  institución  reviste. 

Con  efecto,  según  sea  el  concepto  que  el  le- 
gislador forme  de  la  familia,  así  serán  las  con— 


—  i6  — 

secuencias  que  encontremos  traducidas  en  sus 
preceptos.  Si,  por  ejemplo,  considérala  familia 
como  la  unión  de  personas  de  diverso  sexo  que 
no  persiguen,  al  unirse,  otro  fin  que  el  de  la  pro- 
creación, este  criterio  individualista  podrá  lle- 
var al  legislador  á  consecuencias  muy  diversas 
de  aquellas  que  pueden  deducirse  de  reconocer 
que  la  familia  es  la  unión  del  varón  y  de  la 
hembra  que  constituye  un  organismo,  una  enti- 
dad distinta  y  superior  de  cada  uno  de  los 
miembros  que  la  componen. 

En  el  primer  caso,  por  ejemplo,  podrá  conce- 
derse al  hijo  capacidad  para  regirse  por  sí  pro- 
pio, en  edad  más  temprana  que  partiendo  de  la 
segunda  base;  pues  arrancando  de  ella,  reviste 
la  familia  un  concepto  más  socialista,  y  todas 
las  relaciones  familiares  han  de  desarrollarse  de 
un  modo  muy  diverso  á  como  puedan  desenvol- 
verse partiendo  de  un  criterio  individualista. 

Es,  pues,  evidente  que,  según  sea  la  premisa 
de  dpnde  parta  el  legislador  al  tratar  de  organi- 
zar la  familia,  así  serán  los  principios  que  regu- 
len tal  institución. 

Lo  que  no  es  posible,  es  tratar  de  desenvolver 
la  familia  con  arreglo  á  los  dos  principios;  por- 
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que  si  tal  cosa  se  intentara,  resultarían  disposi- 
ciones contrarias,  y  unas  instituciones  tendrían 
marcado  sabor  individualista,  mientras  las  otras 
aparecerían  influidas  por  principios  socialistas. 
Algo  de  esto  puede  observarse  en  el  rigente  Có- 
digo civil,  el  cual,  apartándose  de  los  principios 
tradicionales  en  nuestra  patria  respecto  de  esta 
materia,  se  ha  inspirado,  tal  vez  con  creces,  en 
el  Código  francés,  eminentemente  individualista. 

En  el  lenguaje  vulgar,  denominamos  familia 
á  algo  de  que  tenemos  idea  de  una  manera  in- 
consciente, porque  todos  venimos  al  mundo  den- 
tro de  una  familia,  y  la  familia  nos  rodea  por 
todas  partes,  desde  los  primeros  años  de  nues- 
tra vida.  Pero  á  pesar  de  saber  todos  lo  que  es 
la  familia,  no  puede  disculparse  á  los  redactores 
del  Código  civil  que  hayan  dejado  de  darnos  el 
concepto  de  tal  institución,  porque  esta  es  de  un 
aspecto  tan  general,  que  puede  tomarse  en  di- 
versas acepciones,  y  cabe  considerarla  así  bajo 
su  aspecto  moral,  como  bajo  el  jurídico,  y  dentro 
de  éste  es  preciso  determinar  la  manera  de  en- 
tenderla, para  poder  deducir  los  preceptos  que 
han  de  regularla  en  el  orden  del  Derecho. 

Es  de  advertir  que  al  observar  la  manera 

D.  C.  E.— III.  2 
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como  la  familia  se  halla  organizada  en  los  di- 
versos paises  de  Europa  y  de  América,  no  puede 
menos  de  alabarse  la  organización  familiar  tra- 
dicional en  España,  que  está  á  punto  de  perderse 
por  la  marcada  influencia  que  sobre  esta  mate- 
ria ha  ejercido,  al  redactarse  el  vigente  Código, 
la  legislación  francesa.  No  se  buscaron  por  los 
redactores  del  Código  civil  los  antecedentes  que 
respecto  de  la  institución  familiar  existían,  ni  en 
los  diversos  cuerpos  legales  de  la  legislación  cas- 
tellana, ni  en  los  monumentos  de  la  legislación 
foral,  especialmente  en  la  catalana  y  aragonesa; 
por  el  contrario,  se  fué  á  buscar  inspiración  en 
la  legislación  francesa,  y  este  quizás  es  uno  de 
los  más  graves  defectos  que  envuelve  el  Código 
civil,  por  lo  que  á  la  institución  que  examina- 
mos se  refiere. 

Para  demostrar  hasta  qué  punto  se  ha  copia- 
do la  legislación  francesa,  basta  observar  que 
nuestro  Código  no  da  concepto  alguno  de  la  fa- 
milia, cosa  que  tampoco  hace  el  Código  francés. 
Observación  es  esta  que  no  hacemos  ahora  más 
que  apuntar,  porque  en  el  curso  de  nuestro  tra- 
bajo tendremos  ocasión  de  verla  confirmada, 
al  examinar  el  carácter  que  se  da  en  el  Código 
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civil  á  las  diversas  instituciones  que  se  encie- 
rran dentro  de  la  familia. 

Pero  si  bien  el  Código,  como  decimos,  no  da 
concepto  alguno  de  la  familia,  habla  de  ella  en 
varios  de  sus  artículos.  En  los  arts.  9  y  15,  se 
habla  de  los  derechos  y  deberes  de  familia,  punto 
de  gran  transcendencia,  como  tendremos  ocasión 
de  ver,  en  el  orden  de  las  relaciones  interpro- 
vinciales é  internacionales;  en  el  46,  del  consejo 
de  familia,  materia  desarrollada  en  los  arts.  293 
á  313;  en  el  135,  de  la  familia  del  padre,  al  tra- 
tar de  los  casos  en  que  éste  se  halla  obligado  á 
reconocer  al  hijo  natural;  en  el  142,  y  á  propó- 
sito de  lo  que  debe  entenderse  por  alimentos,  de 
la  posición  social  de  la  familia;  en  el  152,  de  la 
familia  en  general,  al  tratar  de  los  casos  en  que 
cesa  la  obligación  de  dar  alimentos;  en  el  175, 
del  apellido  de  la  familia,  estableciéndose  que  el 
adoptado  puede  usar  el  del  adoptante;  en  el  177, 
de  la  familia  natural;  en  los  201  y  204,  vuél- 
vese á  hablar  del  consejo  de  familia,  al  estable- 
cer las  disposiciones  generales  sobre  la  tutela; 
en  el  321,  y  á  propósito  de  la  mayor  edad,  se 
habla  de  los  hijos  de  familia  mayores  de  edad;  en 
el  336,  se  dice  que  tienen  la  condición  de  cosas 
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muebles,  las  rentas  ó  pensiones,  ya  vitalicias,  ya 
hereditarias,  afectas  á  una  persona  ó  familia;  en 
el  1.338,  de  las  personas  extrañas  á  la  familia; 
en  1.362,  del  gasto  diario  usual  de  la  familia; 
en  el  1.408,  del  sostenimiento  de  la  familia;  en 
el  1.910,  del  cabeza  de  familia,  etc.,  etc. 

Todos  estos  artículos  y  otros  muchos  que  pu- 
diéramos citar,  demuestran  las  múltiples  veces 
que  el  legislador  español  ha  tenido  necesidad  de 
ocuparse  de  cosas  que  á  la  familia  se  refieren, 
de  donde  se  deduce  cuán  conveniente  hubiera 
sido  que,  para  entender  bien  tales  preceptos,  se 
hubiera  dado  un  concepto  prévio  de  la  institu- 
ción familiar.  El  no  haberlo  hecho,  es  causa  de 
que  pueda  preguntarse  si  los  redactores  del  Có- 
digo entienden  por  familia  únicamente  las  rela- 
ciones que  nacen  del  matrimonio  legítimo,  si 
parten  sólo  de  la  idea  de  la  patria  potestad,  ó  si 
prescindiendo  de  uno  y  de  otro  principio,  arran- 
can del  parentesco. 

Examinando  los  preceptos  contenidos  en  al- 
gunos de  los  artículos  que  acabamos  de  citar, 
puede  creerse  que,  con  efecto,  el  legislador  en- 
tiende por  familia  las  relaciones  nacidas  del  ma- 
trimonio legítimo.  Por  el  contrario,  si  se  exa- 
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minan  otros,  se  ve  que  la  institución  familiar 
arranca  de  distinta  base,  pues  encontramos  va- 
rios en  los  cuales  se  habla  de  la  familia,  rela- 
cionando tal  idea  con  la  de  la  patria  potestad. 
Por  último,  en  otros  parece  que  se  entiende  por 
familia  el  conjunto  de  parientes. 

De  todo  ello  se  deduce  que  ninguno  de  estos 
principios,  ni  aun  el  del  vínculo  civil  de  la  adop- 
ción, á  que  se  alude  en  otro  de  los  artículos  ci- 
tados, puede  servirnos  de  guía  para  deducir  el 
criterio  del  legislador  español  respecto  de  la 
institución  familiar.  Quizá  haya  partido  de  to- 
dos ellos  reunidos;  pero  en  rigor,  nada  puede 
precisarse  respecto  de  tal  materia. 

La  familia  puede  ser  considerada  bajo  dos 
conceptos:  uno  amplio,  extenso;  otro  concreto, 
restringido. 

Bajo  este  último  aspecto,  la  familia  está  cons- 
tituida por  los  cónyuges,  mientras  no  estén  se- 
parados por  sentencia  firme  de  divorcio,  y  por 
los  padres  y  los  hijos,  mientras  estos  últimos  se 
encuentren  bajo  la  potestad  de  aquéllos.  Esta  es 
la  familia  romana,  la  familia  de  las  Partidas, 
lo  cual  no  quiere  decir  que  el  hijo,  desde  el  mo- 
mento en  que  se  emancipa,  deje  de  hallarse  en 
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relación  con  el  padre,  sino  que  la  familia,  como 
persona  colectiva,  no  comprende  más  que  á  las 
citadas  personas. 

En  un  sentido  más  ámplio,  familia  es  la  re- 
unión de  todas  las  personas  unidas  por  vínculo 
de  parentesco.  Mas  este  concepto,  no  es  el  con- 
cepto legal  de  la  institución  familiar,  porque  el 
hijo,  al  emanciparse,  puede  constituir  otra  fami- 
lia distinta  de  aquella  en  que  ha  nacido,  sin  que 
por  eso  deje  de  conservar  su  parentesco  con  los 
individuos  de  la  primera. 

La  institución  familiar  comprende  dos  insti- 
tuciones fundamentales:  el  matrimonio  y  la  pa- 
tria potestad.  De  ambas  debemos  ocuparnos  se- 
paradamente. 


DEL  MATRIMONIO 


CAPÍTULO  PRIMERO 

Del  matrimonio  en  general. — Su  concepto. — Elementos  que 
le  integran:  unidad,  indisolubilidad  y  fidelidad. — Princi- 
pales aspectos  que  en  el  mismo  pueden  considerarse:  na- 
tural, religioso  y  jurídico. — Formas  de  su  celebración. — 
Intervención  en  este  punto  de  la  Iglesia  y  óel  Estado. — Si- 
tuación en  que  se  encontró  el  legislador  de  1870  respecto 
del  matrimonio. — Diversos  sistemas  que  existían  en  los 
demás  pueblos,  al  establecerse  en  cada  uno  de  ellos  el  lla- 
mado matrimonio  civil. — Solución  que  se  adoptó. — Juicio 
crítico  de  la  ley  del  matrimonio  civil. — Sus  vicisitudes. — • 
Decreto  de  1875.— Convenio  con  la  Santa  Sede. — Precep- 
tos del  Código  civil,  relativos  al  matrimonio. 

El  Código  civil  no  da  concepto  alguno  del 
matrimonio.  De  lo  primero  que  se  ocupa  es  de 
las  formas  que  puede  revestir  el  matrimonio, 
materia  que  envuelve  un  verdadero  problema, 
así  en  el  orden  filosófico,  como  en  el  jurídico, 
pero  no  dice  una  palabra  respecto  del  concepto 
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que  le  merezca  la  institución  de  que  vamos  á 
ocuparnos. 

El  matrimonio  puede  ser  considerado  baja 
múltiples  aspectos:  filosófico,  social,  religioso, 
económico,  jurídico,  etc.,  y  claro  es  que  el  con- 
cepto que  de  él  se  forme  será  diverso,  según  sea 
el  punto  de  vista  elegido  para  su  estudio. 

Modestino  le  definía  diciendo  que  era  con- 
junctio  maris  et  f&rnince  consortium  omnis 
vita,  divini  atque  Jiumani  juris  comunicatio, 
y  es  esta  quizás  una  de  las  mejores  definiciones 
que  del  matrimonio  se  han  dado. 

La  idea  del  matrimonio  lleva  en  sí  tres  ideas 
fundamentales:  la  unidad  é  indisolubilidad  del 
vínculo  y  la  fidelidad  de  los  cónyuges. 

La  primera  de  dichas  condiciones  ha  sido 
negada  en  el  orden  de  la  historia,  por  los  pue- 
blos sensuales,  que  admitieron  la  poligamia 
(unión  de  uno  con  varias),  y  la  poliviria  (unión 
de  una  con  varios).  En  los  tiempos  modernos  el 
matrimonio  es  siempre  la  unión  de  un  solo  hom- 
bre con  una  sola  mujer. 

La  segunda  condición,  ó  sea  la  indisolubilidad 
del  vínculo,  también  ha  sido  negada  en  el  orden 
de  la  historia,  pues  hubo  pueblos  que  admitie- 
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ron  el  divorcio  quo  ad  vinculo;  pero  hoy  la  ge- 
neralidad de  las  legislaciones  dan  el  carácter  de 
indisoluble  al  vínculo  matrimonial,  carácter  que 
está  completamente  en  armonía  con  la  índole  y 
naturaleza  de  esta  institución. 

La  tercera  condición  del  matrimonio  es  la 
fidelidad.  Con  efecto,  no  se  concibe  el  matrimo- 
nio sin  el  amor  exclusivo  que  uno  á  otro  cón- 
yuge deben  profesarse ,  pues  nada  hay  tan 
opuesto  á  la  santidad  de  la  familia  como  hacer 
partícipe  de  ese  amor  á  otras  personas  que  no 
sea  el  cónyuge. 

De  estas  ligeras  indicaciones  se  deduce  que  el 
matrimonio  es  la  unión  de  un  solo  hombre  con 
una  sola  mujer,  organizada  de  un  modo  perpe- 
tuo para  el  mutuo  auxilio  de  los  cónyuges  y  pro- 
creación y  educación  de  los  hijos. 

El  matrimonio  puede  ser  considerado  bajo 
tres  aspectos  principales,  aparte  de  otros  va- 
rios; el  aspecto  natural,  el  religioso  y  el  jurí- 
dico. 

Con  efecto,  el  matrimonio,  en  primer  lugar, 
comprende  un  hecho  que  arranca  de  la  propia 
naturaleza  humana.  Todo  matrimonio,  pues, 
lleva  en  sí  un  acto  de  la  naturaleza,  cual  es  la 
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unión  de  dos  personas  de  sexo  diferente,  ve- 
rificada con  el  fin  de  la  procreación. 

Tan  importante  es  este  acto,  que  todos  los 
pueblos  han  procurado  revestir  su  realización 
de  formas  religiosas,  levantando  respecto  de  él 
los  ojos  al  cielo,  para  obtener  bendiciones  que 
santificaran  la  unión  matrimonial.  Es,  pues, 
evidente  que  todos  los  pueblos  han  concedido  á 
la  institución  matrimonial  un  sello  religioso,  y 
la  misma  iglesia  católica  lo  ha  elevado  á  la  ca- 
tegoría de  sacramento.  Existe,  pues,  al  lado  del 
aspecto  natural  del  matrimonio,  otro  aspecto,  el 
religioso,  el  cual,  como  decimos,  ha  existido 
siempre,  pues  todos  los  pueblos  han  santificado 
la  unión  matrimonial. 

Por  último,  como  del  matrimonio  nacen  de- 
rechos y  obligaciones  entre  las  personas  que  lo 
constituyen,  claro  es  que  puede  ser  considerado 
bajo  un  tercer  aspecto,  el  jurídico. 

Los  que  se  han  detenido  á  estudiar  en  el  ma- 
trimonio el  aspecto  puramente  natural,  han  po- 
dido prescindir  algún  tanto  de  los  otros  aspectos 
bajo  los  cuales  cabe  considerarle.  Por  el  contra- 
rio, la  Iglesia,  fijándose  sólo  en  el  aspecto  reli- 
gioso del  matrimonio,  lo  ha  elevado  á  la  cate- 
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goría  de  sacramento;  y  el  Derecho,  mirando  en 
él  sólo  el  aspecto  jurídico,  lo  ha  considerado 
como  una  institución  de  extraordinaria  impor- 
tancia. 

Son,  pues,  tres  aspectos  distintos  los  que  en 
el  matrimonio  pueden  considerarse  principal- 
mente, y  es  de  advertir  que  si  se  le  examina 
únicamente  bajo  uno  solo,  no  podrá  formarse  el 
debido  concepto  de  esta  institución.  Con  efecto, 
¿qué  concepto  formaría  del  matrimonio  el  filó- 
sofo, si  sólo  viera  en  él  el  aspecto  puramente 
natural  y  prescindiera  de  su  aspecto  jurídico  y 
religioso?  Por  el  contrario,  ¿cuál  sería  la  opinión 
que  formulase  el  teólogo,  si  sólo  se  fijara  en  que 
el  matrimonio  es  un  sacramento  y  prescindiera 
del  aspecto  natural  y  jurídico  de  esta  institu- 
ción? Es  más;  ¿podría  el  legislador  atender  sólo 
á  los  derechos  y  obligaciones  que  nacen  de  la 
unión  matrimonial  para  determinar  el  concepto 
de  ésta?  Seguramente  que  no. 

El  aspecto  natural  que  envuelve  el  matrimo- 
nio como  que  arranca  de  la  propia  naturaleza 
humana,  es  anterior  á  toda  forma  religiosa  y 
jurídica.  La  religión,  al  encontrarse  con  esc 
acto,  lo  elevó  á  la  categoría  de  sacramento,  y 
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el  Estado  hizo  de  él  una  institución  jurídica. 

De  modo  que  esos  dos  altos  poderes,  la  Igle- 
sia y  el  Estado,  tienen  perfecta  jurisdicción  y 
una  indudable  competencia  para  legislar  acer- 
ca del  matrimonio,  dentro  de  sus  respectivas 
esferas.  Por  eso  en  el  matrimonio,  conside- 
rado como  sacramento,  no  tiene  derecho  ningu- 
no el  Estado;  y  en  el  matrimonio  considerado 
como  institución  jurídica,  nada  debe  hacer  la 
Iglesia,  Mas  como  es  tan  difícil  separar  la  es- 
fera dentro  de  la  cual  han  de  moverse  la  Igle- 
sia y  el  Estado,  en  cuanto  á  la  institución  ma- 
trimonial, han  surgido  diferentes  opiniones  en  la 
materia;  pues  mientras  unos  han  considerado 
que  el  Estado  tiene  perfecto  derecho  para  in- 
tervenir en  el  matrimonio  bajo  todos  sus  aspec- 
tos, otros  han  considerado  que  todo  lo  relativo  á 
esta  institución  era  de  la  competencia  de  la 
Iglesia. 

Lo  cierto  y  verdad  es  que  tanto  la  Iglesia, 
como  el  Estado,  tienen  una  perfecta  jurisdicción 
respecto  del  matrimonio  dentro  de  su  peculiar 
esfera.  La  Iglesia,  bajo  el  punto  de  vista  reli- 
gioso; el  Estado,  bajo  el  punto  de  vista  jurídico; 
y  ni  uno  ni  otro  deben  tratar  de  salir  de  su  es- 
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fera,  invadiendo  la  que  no  es  de  su  peculiar  com- 
petencia. 

Muy  largo  sería  determinar  la  historia  de 
la  intervención  que  tanto  la  Iglesia,  como  el  Es- 
tado han  tenido,  según  las  épocas,  en  la  forma- 
ción y  constitución  del  matrimonio. 

En  los  primeros  tiempos  de  Roma,  no  había 
sobre  la  materia  otra  legislación  positiva  que  la 
civil.  Al  aparecer  el  Cristianismo,  se  encontró, 
pues,  con  una  legislación  matrimonial  de  carác- 
ter civil.  Respetó  esa  legislación,  y  lo  único 
que  hizo  fué  elevar  al  matrimonio  á  la  catego- 
ría de  sacramento. 

Lo  mismo  que  en  Roma,  podemos  decir  que 
aconteció  en  nuestra  patria,  pues  en  todos  nues- 
tros antiguos  cuerpos  legales,  así  en  el  Código 
de  E úrico,  como  en  el  Breviario  de  Aniano,  y 
aun  en  el  Fuero  Juzgo,  vemos  que  la  Iglesia 
reconoce  el  valor  de  la  legislación  civil  en  punto 
al  matrimonio. 

Más  adelante,  encerrado  todo  el  saber  en  la 
soledad  de  los  claustros,  durante  la  época  de  la 
Reconquista,  la  Iglesia,  que  ejerció  una  señala- 
da influencia  en  la  marcha  y  gobierno  de  todos 
los  Estados  cristianos,  no  pudo  menos  de  ejer- 
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cerla  en  el  orden  legislativo.  De  aquí  que  el 
Estado  aceptase  todo  lo  establecido  por  la  Igle- 
sia, respecto  del  matrimonio;  y  que  así  como 
antes  se  consideraba  como  base  de  esta  institu- 
ción la  legislación  civil,  se  llegase,  en  los  tiem- 
pos á  que  nos  referimos,  á  señalar  la  base  del 
matrimonio  en  el  sacramento.  En  la  época  an- 
terior, pues,  la  Iglesia,  frente  á  la  legislación 
civil  que  respecto  del  matrimonio  existía,  hubo 
de  respetarla.  En  la  Edad  Media,  y  durante  la 
Reconquista,  el  Estado  tomó  el  concepto  del 
matrimonio,  y  todo  lo  que  á  éste  se  refería,  de 
lo  establecido  por  la  Iglesia. 

Los  esfuerzos  de  la  Iglesia  y  del  Estado  para 
moralizar  la  familia,  algún  tanto  adulterada  du- 
rante la  Edad  Media,  dieron  por  resultado  el 
que  á  esta  institución  se  la  quitasen  todos  los 
defectos  de  que  adolecía,  en  el  sagrado  Concilio 
de  Trento.  La  doctrina  en  él  establecida  fué  lle- 
vada á  nuestra  legislación  civil  por  medio  de 
una  Real  cédula  publicada  por  Felipe  II  en  1654, 
en  la  cual  se  reconocía  como  ley  de  reino  todo 
lo  preceptuado  en  el  Concilio  Tridentino. 

La  revolución  española  cambió  por  completo 
la  decoración,  en  punto  á  la  institución  que  exa- 
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minamos.  Admitida  y  proclamada  por  ella  la 
libertad  religiosa  y  autorizda  por  la  ley  fun- 
damental del  reino  la  profesión  de  todas  las 
creencias,  fué  preciso  desenvolver  en  preceptos, 
tal  principio,  por  lo  que  al  matrimonio  se  refie- 
re. Esta,  y  no  otra,  fué  la  razón  de  dictarse  la 
ley  del  matrimonio  civil  de  1870. 

Con  efecto,  todos,  lo  mismo  aquellos  que  per- 
tenecían á  ciertas  y  determinadas  escuelas  afe- 
rradas al  antiguo  régimen,  que  aquellos  que  se 
hallaban  imbuidos  en  el  sentido  y  espíritu  que 
informó  la  Constitución  de  1869,  reconocían  la 
necesidad  de  que  el  Derecho  civil  introdujeray 
por  lo  que  á  la  familia  se  refiere,  las  consecuen- 
cias que  se  desprendían  de  aquel  principio  cons- 
titucional, porque  admitiéndose  y  proclamándo- 
se en  él  que  los  españoles  podían  pertenecer  á 
distinta  religión  de  la  católica,  claro  es  que  no 
era  posible  ya  consignar  como  única  doctrina 
en  la  materia,  lo  dispuesto  en  el  Concilio  de 
Trento  respecto  de  los  católicos. 

Mas  si  todos  estaban  de  acuerdo  en  este  pun- 
to, esto  es,  en  la  necesidad  de  traducir  en  pre- 
ceptos los  principios  afirmados  por  la  Constitu- 
ción, no  lo  estaban  acerca  de  la  manera  como 
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semejante  reforma  había  de  traducirse  en  el 
Derecho  civil.  De  aquí  que  la  cuestión  fuera 
asunto  de  graves  discusiones,  y  que  la  sociedad 
toda  se  preocupase  de  la  manera  cómo  el  le- 
gislador había  de  llenar  la  necesidad  por  todos 
sentida. 

La  misión  del  legislador,  pues,  en  1870  no 
pudo  ser  más  difícil.  De  un  lado,  tenía  que  res- 
petar el  precepto  establecido  en  la  Constitución 
respecto  de  la  libertad  religiosa;  de  otro,  tenía 
que  respetar  las  creencias  eminentemente  cató- 
licas de  la  mayoría  de  los  españoles.  Y  como  si 
esta  dificultad  no  fuera  bastante  para  llevar  á 
cabo  con  feliz  éxito  la  reforma,  todavía  el  ejem- 
plo de  otras  naciones  donde  las  reformas  intro- 
ducidas en  el  matrimonio  habían  sido  causa  de 
hondas  perturbaciones,  vino  á  poner  de  mani- 
fiesto los  peligros  que  entrañaba  una  reforma  de 
tal  índole. 

Había  sido  resuelto  á  la  sazón  el  problema  en 
las  principales  naciones,  siguiendo  dos  diversos 
caminos.  Unos,  no  habían  establecido  ley  algu- 
na acerca  de  la  materia,  limitándose  el  Estado 
á  ser  un  testigo  de  la  celebración  del  matrimo- 
nio. El  Estado,  pues,  se  limitaba  á  dar  fuerza 
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legal  á  toda  unión  matrimonial  sancionada  por 
la  Iglesia  á  que  perteneciesen  los  cónyugues, 
cualquiera  que  ella  fuese.  Otros  países,  por  el 
contrario,  prescindiendo  del  aspecto  religioso 
del  matrimonio,  y  teniendo  en  cuenta  única- 
mente el  lado  civil  de  esta  institución,  habían 
establecido  una  ley  total  respecto  del  mismo,  y 
legislado  tanto  acerca  de  la  celebración  del  ma- 
trimonio como  respecto  de  todos  los  demás  pun- 
tos que  entraña  tal  institución. 

El  primer  camino  había  sido  seguido  princi- 
palmente por  Inglaterra  y  Alemania;  el  segun- 
do por  Francia,  Holanda,  Bélgica  y  Prusia, 
siendo  de  advertir,  por  tanto,  que  aquellos  pue- 
blos que  no  establecían  ley  alguna  respecto  del 
matrimonio  pertenecían  á  la  religión  protestante, 
y  que  en  los  segundos  predominaba  el  elemento 
católico. 

Portugal,  constituía  una  excepción  en  esta 
materia,  pues  había  resuelto  el  problema  si- 
guiendo un  camino  diverso  de  los  adoptados  por 
las  demás  naciones.  En  el  vecino  reino  se  hizo 
una  ley  de  matrimonio  civil  para  los  no  católi- 
cos, rigiendo  respecto  de  éstos  toda  la  doctrina 
establecida  por  la  Iglesia. 

D.  C.  E. — III.  3 
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El  legislador  español  optó  por  el  sistema  que 
se  había  seguido  principalmente  en  Francia, 
Holanda,  Bélgica,  etc.,  y  dió  una  ley  en  18  de 
Junio  de  1870,  relativa  al  matrimonio,  conside- 
rando á  éste  solo  bajo  el  punto  de  vista  mera- 
mente jurídico.  Contra  ella  se  levantaron  todo- 
género  de  protestas.  No  sólo  jurisconsultos  in- 
signes y  dignos  de  .todo  respeto  levantaron  su 
voz  en  las  Cámaras  en  contra  de  la  ley,  sino  lo 
que  fué  más  sensible,  el  episcopado  español  se 
puso  enfrente  de  ella,  declarando  que  constituía 
un  ataque  á  la  religión  católica,  y  que  se  halla- 
ba en  pugna  con  la  conciencia  universal  de  Es- 
paña. 

Si  la  ley  de  1870  se  hubiera  inspirado  fiel- 
mente en  los  principios  fundamentales  de  la  le- 
gislación francesa,  quizá  no  hubiera  faltado  ra- 
zón á  los  que  la  combatieron,  por  suponer  que 
atacaba  la  libertad  individual  y  la  religión.  En 
Francia,  el  matrimonio  civil  debe  preceder  al 
religioso,  de  tal  suerte,  que  es  imposible,  bajo  el 
punto  de  vista  de  la  eficacia  de  las  relacionen 
jurídicas,  que  el  matrimonio  canónico  exista  sin 
que  le  preceda  el  civil. 

Si  tal  precepto  se  hubiera  establecido  en  núes- 
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ra  patria,  decimos,  seguramente  que  hubieran 
estado  más  justificadas  las  censuras  dirigidas  ala 
ley  de  matrimonio  civil.  Pero  ésta,  lejos  de  se- 
guir tal  camino,  estableció  en  su  artículo  34  que 
los  contrayentes  podrían  celebrar  el  matrimonio 
religioso  antes,  después,  ó  al  tiempo  del  matri- 
monio civil,  con  cuya  disposición  no  se  herían 
los  sentimientos  religiosos  del  pueblo  español, 
como  se  hubieran  herido,  de  haber  preceptuado 
que  el  matrimonio  civil  precediera  siempre,  y  en 
todo  momento,  al  religioso. 

Esta  disposición  de  la  ley  de  matrimonio  ci- 
vil, de  otro  lado,  no  podía  ser  considerada,  en 
rigor,  como  un  ataque  á  la  libertad  individual, 
puesto  que  los  contrayentes  tenían  facultad  de 
celebrar  el  matrimonio  religioso  cuando  quisie- 
ran, y  no  es  posible  negar  al  Estado  la  interven- 
ción en  un  acto  tan  solemne  como  es  el  matri- 
monio, y  que  produce  tantas  relaciones  jurí- 
dicas. 

La  oposición  hecha  á  la  ley  de  que  nos  veni- 
mos ocupando  fué  de  tal  naturaleza,  que  se  dió 
el  caso  de  celebrarse  infinito  número  de  matri- 
monios religiosos,  sin  ir  acompañados  del  civil, 
lo  cual  produjo  la  existencia  de  un  gran  número 
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de  familias  en  las  cuales  las  relaciones  jurídi- 
cas se  hallaban  fuera  de  la  ley,  pues  ésta  repu- 
taba nula  y  sin  ningún  valor  el  matrimonio  ce- 
lebrado en  contravención  á  sus  preceptos. 

Tuvo  lugar  entonces  un  hecho  político  de 
gran  transcendencia  para  la  vida  de  nuestra 
patria;  la  restauración  de  la  dinastía  de  Borbón 
en  la  persona  de  D.  Alfonso  XII,  y  el  primer 
ministerio  que  ocupó  el  poder  vióse  obligado  á 
dar  una  solución  al  problema  creado  por  el  gran 
número  de  personas  que  se  habían  casado  canó- 
nicamente, y  no  con  arreglo  á  las  prescripciones 
de  la  ley  de  matrimonio  civil. 

Con  tal  fin,  el  ilustre  jurisconsulto  D.  Fran- 
cisco de  Cárdenas,  que  á  la  sazón  ocupaba  el 
ministerio  de  Gracia  y  Justicia,  publicó  en  Ene- 
ro de  1875  un  Real  decreto,  con  arreglo  al  cual 
el  matrimonio  contraído  ó  que  se  contrajere  con 
arreglo  á  los  sagrados  cánones,  produciría  en 
España  todos  los  efectos  civiles  que  le  recono- 
cían las  leyes  vigentes  hasta  la  promulgación  de 
la  de  18  de  Junio  de  1870. 

Aun  hizo  más  el  Real  decreto  de  que  nos  ocu- 
pamos: dió  carácter  retroactivo  á  sus  preceptos, 
según  lo  cual,  los  matrimonios  canónicos  cele- 
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brados  desde  que  empezó  á  regir  la  ley  de  1870 
hasta  la  fecha  de  él,  surtirían  efectos  civiles 
desde  la  época  de  su  celebración,  sin  perjuicio, 
como  es  natural,  de  los  derechos  adquiridos,  poa 
consecuencia  de  ellos,  por  terceras  personas,  á 
título  oneroso. 

Con  tal  decreto,  pues,  quedó  derogada  la  ley 
de  1870,  por  lo  que  hace  relación  á  los  católi- 
cos, salvo  las  disposiciones  contenidas  en  su  ca- 
pítulo 5.°,  relativas  á  los  efectos  generales  del 
matrimonio  respecto  de  las  personas  y  bienes 
de  los  cónyuges  y  de  sus  dencendientes,  las  cua- 
les debían  continuar  aplicándose,  cualquiera 
que  fuera  la  forma  legal  en  que  se  hubiera  ce- 
lebrado el  matrimonio. 

De  lo  dicho,  se  infiere  que  el  Real  decreto  de ' 
1875  trató  de  implantar  en  España  el  sistema 
portugués.  Con  efecto,  en  Portugal,  la  ley  de 
matrimonio  civil  sólo  se  refiere  y  rige  para  los 
no  católicos. 

Al  tratar  de  redactar  el  Código  civil,  fué  la 
materia  que  nos  ocupa  objeto  de  grandes  pre- 
ocupaciones. De  tal  suerte  era  transcendental 
el  asunto,  que  el  trabajo  de  la  Comisión  quedó 
parado  al  llegar  á  él,  hasta  lograr  encontrar  una 
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fórmula  que  evitase  se  pusiera  el  clero  enfren- 
te del  Código  civil  y  se  levantaran  protestas 
contra  la  resolución  que  se  diera  al  problema 
de  armonizar  los  intereses  de  la  Iglesia  con  los 
temporales  del  Estado,  en  punto  á  la  institución 
matrimonial.  Establecida  la  oportuna  negocia- 
ción con  la  corte  romana,  se  llegó  á  un  acuerdo 
entre  las  dos  potestades,  según  el  cual  se  esta- 
blecieron en  el  Código  dos  formas  de  matrimo- 
nios: el  canónico,  que  deberían  contraer  todos 
los  que  profesasen  la  religión  católica,  y  el  ci- 
vil, celebrado  del  modo  que  determina  el  mis- 
mo Código,  en  armonía  con  lo  prescrito  en  la 
Constitución  del  Estado.  El  matrimonio  canónico 
producirá  todos  los  efectos  civiles  respecto  de 
las  personas  y  bienes  de  los  cónyuges  y  sus  des- 
cendientes, cuando  se  celebre  en  conformidad 
con  las  disposiciones  de  la  Iglesia  católica,  ad- 
mitidas en  el  reino  por  la  ley  XIII,  tít.  I,  li- 
bro I  de  la  Novísima  Recopilación ,  debiendo 
asistir  al  acto  de  su  celebración  el  juez  munici- 
pal ú  otro  funcionario  del  Estado,  con  el  sólo 
fin  de  verificar  su  inmediata  inscripción  en  el 
Registro  civil. 
Por  virtud  de  tal  solución,  los  que  defendían 
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la  necesidad  de  que  el  matrimonio  canónico  se 
celebrara  sin  intervención  del  Estado,  quedaron 
complacidos,  porque  todo  español  católico  debía 
casarse  forzosamente  con  arreglo  á  las  disposi- 
ciones de  la  Iglesia;  y  los  partidarios,  no  de  la 
secularización  del  matrimonio,  sino  de  que  el 
Estado  extendiera  sus  atribuciones  sobre  él,  re- 
cabaron la  condición  de  que  en  todo  matrimonio 
interviniera  un  funcionario  del  Estado.  De  modo 
que,  respecto  del  matrimonio  canónico,  salván- 
dose la  esencia  y  la  sustancialidad  del  sacra- 
mento, quedó  proclamada  la  intervención  del 
juez  municipal,  el  cual  debía  asistir  á  su  cele- 
bración, para  los  efectos  de  la  inscripción  en  el 
Registro  civil. 

Quizá  hubiera  cabido  alguna  otra  resolución, 
en  la  que  no  hubiera  sido  preciso  mezclar  el 
acto  religioso  con  el  profano,  ni  se  hiciera  des- 
empeñar al  Estado  un  papel,  no  siempre  muy 
airoso,  como  es  el  que  desempeñan  sus  delega- 
dos cuando  asisten  á  la  celebración  del  matri- 
monio conónico;  pero  de  todas  suertes,  conviene 
marcar  que  por  la  manera  como  se  hizo  esta  re- 
forma, por  haber  sido  concordada  con  la  Santa 
Sede,  no  ha  levantado  protestas  de  ningún  ge- 
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ñero  y  ha  sido  admitida  de  buen  grado  por 
todos. 

Cuanto  acabamos  de  decir  se  refiere  única- 
mente al  matrimonio  católico,  toda  vez  que  en 
España  no  tienen  fuerza  civil  los  matrimonios 
religiosos  no  católicos,  y  como  estos  no  se  ha- 
llaban comprendidos  en  la  fórmula  concordada, 
y  el  Estado  no  podía  abandonar  á  los  ciudada- 
nos que  no  fueran  católicos,  hubo  entonces  que 
establecer  el  matrimonio  civil,  y  así  se  hizo, 
pero  solo  respecto  de  los  no  católicos. 

Ahora  bien;  ¿cuándo  se  entenderá  que  un  es- 
pañol debe  celebrar  el  matrimonio  civil?  No  lo 
sabemos.  El  legislador  no  lo  dice,  puesto  que 
únicamente  establece  que  todos  los  que  profesen 
la  religión  católica,  deben  celebrar  el  matrimo- 
nio canónico.  Lo  que  sí  cabe  afirmar,  es  que  los 
no  católicos,  para  constituir  una  familia  legal, 
necesitan  del  matrimonio  civil. 


CAPÍTULO  II 


Condiciones  de  carácter  absoluto  para  la  celebración  del 
matrimonio. — Del  matrimonio  canónico. — Sus  clases. — 
Matrimonio  solemne  y  de  conciencia,  rato  y  consumado- 
válido  y  putativo. 

Entrando  ya  en  el  examen  del  Derecho  po- 
sitivo, por  lo  que  á  la  institución  matrimonial  se 
refiere,  y  considerando  al  matrimonio  en  gene- 
ral, conviene  tener  presente  que  siempre,  y  en 
todas  las  épocas,  se  ha  considerado  necesaria  la 
existencia  de  ciertas  y  determinadas  condicio- 
nes para  que  pudiera  tener  lugar  el  matrimonio. 

Con  efecto,  prescindiendo  de  las  condiciones 
de  carácter  relativo  de  que  más  adelante  habre- 
mos de  ocuparnos,  se  han  reputado  siempre 
como  condiciones  de  carácter  absoluto  para  la 
celebración  del  matrimonio,  la  edad  y  la  libertad 
para  consentir. 

Cuestión  es  la  relativa  á  la  edad  necesaria 
para  la  celebración  del  matrimonio,  de  suma  im- 
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portancia  y  gravedad.  Si  los  Estados  no  hubie- 
ran de  tener  para  nada  en  cuenta  los  prestigios 
y  tradiciones  de  la  Iglesia,  seguramente  esta- 
blecerían que  el  matrimonio  puediera  celebrarse 
á  la  edad  que  la  iglesia  señala.  Esta  edad  es  de 
catorce  años  en  los  hombres,  y  doce  en  las  hem- 
bras; y  solo  su  simple  cita,  evidencia  que  ni  el 
hombre,  ni  la  mujer  pueden  encontrarse  en  esa 
edad  con  las  condiciones  necesarias  para  cele- 
brar matrimonio,  ni  aun  bajo  el  punto  de  vista 
material,  porque  aun  cuando  sean  aptos  para  la 
procreación,  la  experiencia  demuestra  que  los 
hijos  de  padres  tan  jóvenes,  no  son  séres  de 
grandes  condiciones,  ni  en  el  orden  físico,  ni  en 
el  intelectual  y  moral. 

La  deficiencia  de  tal  edad  es  aun  más  notoria, 
bajo  el  punto  de  vista  intelectual  y  moral,  que 
físico,  pues  no  es  posible  suponer  que  un  hom- 
bre á  los  catorce  años,  y  una  mujer  á  los  doce, 
tengan  la  suficiente  inteligencia  para  constituir, 
ni  regir  una  familia.  Así  es  que  los  pueblos  que 
han  prescindido  de  las  disposiciones  canónicas 
en  la  materia,  han  retrasado  la  edad  necesaria 
para  la  celebración  del  matrimonio. 

La  Iglesia,  como  es  una  sociedad  universal, 
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como  sus  preceptos  llegan  á  pueblos  enclavados 
en  muy  diversas  latitudes  y  de  muy  distintas 
condiciones  climatológicas,  ha  tenido  que  esta- 
blecer una  disposición  de  bastante  flexibilidad, 
porque  es  evidente  que  la  naturaleza  humana 
no  se  desarrolla  de  igual  manera  en  los  pueblos 
del  Norte,  que  en  los  del  Mediodía. 

España  no  podía  ponerse  en  contradicción  con 
las  disposiciones  canónicas,  y  por  eso,  sin  des- 
conocer los  poderes  públicos  los  peligros  que 
ofrecen  los  matrimonios  celebrados  en  edad  tan 
temprana,  han  tenido  que  admitir  la  edad  seña- 
lada por  la  Iglesia. 

Omitimos,  ahora,  el  ocuparnos  de  la  libertad 
para  consentir,  como  requisito  indispensable 
para  la  celebración  del  matrimonio,  porque  más 
adelante  habremos  de  desarrollar  esta  materia 
en  lugar  más  oportuno. 

En  cuanto  á  las  condiciones  de  formación  del 
matrimonio,  también  ha  aceptado  el  Estado  los 
principios  establecidos  por  la  Iglesia,  de  los  cua- 
les ya  nos  hemos  ocupado.  Estos  principios  son 
la  unidad,  la  indisolubilidad  y  la  fidelidad. 

El  Código  civil  dedica  al  matrimonio  el  título 
IV,  compuesto  de  tres  capítulos,  en  los  cua- 
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les  se  trata,  respectivamente,  de  las  disposiciones 
comunes  á  ambas  clases  de  matrimonios,  del 
matrimonio  canónico  y  del  civil. 

No  es  de  nuestra  incumbencia  ocuparnos  de] 
matrimonio  canónico,  considerado  como  sacra- 
mento, por  ser  materia  esta  que  cae  de  lleno 
dentro  de  la  esfera  del  Derecho  canónico;  pero 
sí  conviene  á  nuestro  propósito  señalar  las  dife- 
rentes clases  ó  especies  de  matrimonio  canónico 
que  se  reconocen.  Nada,  pues,  hemos  de  decir 
respecto  de  aquellas  cuestiones  que  preocuparon 
tanto  á  los  autores,  especialmente  antes  de  la 
celebración  del  Concilio  de  Trento,  como  eran, 
entre  otras,  las  relativas  á  determinar  quién  era 
el  ministro  en  dicho  sacramento,  si  el  párroco  ó 
los  contrayentes,  y  á  la  mayor  ó  menor  eficacia 
de  los  matrimonios  por  sorpresa. 

El  matrimonio  canónico  puede  clasificarse 
atendiendo  á  la  forma  que  revista  su  celebra- 
ción, á  las  consecuencias  que  produzca,  y  á  la 
aptitud  ó  capacidad  de  los  contrayentes. 

Bajo  el  primer  punto  de  vista,  el  matrimonio 
canónico  es  solemne  y  no  solemne  ó  de  concien- 
cia. Se  llama  matrimonio  solemne,  aquel  que 
reviste  todas  las  solemnidades  y  requisitos  pres- 
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critos  por  los  cánones  para  que  produzca  efectos r 
y  es  el  que  común  y  ordinariamente  se  celebra. 
Matrimonio  secreto,  ó  de  conciencia,  es  aquel 
otro  en  que,  atendiendo  las  especiales  circuns- 
tancias de  los  contrayentes,  se  prescinde  de  cier- 
tos requisitos,  con  el  fin  de  evitar  la  publicidad 
de  su  celebración  y  con  ella  el  escándalo  que 
ésta  pudiera  causar.  Esta  clase  de  matrimonio 
produce  los  mismos  efectos  que  el  solemne,  pero 
su  inscripción  en  el  Registro  civil,  debe  hacerse 
de  un  modo  especial,  del  que  oportunamente  nos 
ocuparemos. 

Teniendo  en  cuenta  las  consecuencias  que  el 
matrimonio  produce,  se  divide  en  consumado  y 
rato,  según  que  á  su  celebración  haya  seguido  ó 
no  la  unión  carnal  de  los  esposos.  A  tal  punto  es 
importante  esta  distinción,  que  en  ocasiones  la 
disolución  del  vínculo  puede  tener  lugar  en  el 
matrimonio  rato  y  no  en  el  consumado;  por 
ejemplo,  cuando  uno  de  los  esposos  entra  en  re- 
ligión. 

Por  último,  teniendo  en  cuenta  la  aptitud  ó 
capacidad  de  los  contrayentes,  el  matrimonio 
canónico  se  divide  en  válido  y  putativo,  según 
que  entre  los  contrayentes  no  exista  ninguna 
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circunstancia  que  impida  su  unión,  ó  por  el  con- 
trario haya  algún  impedimento  que  la  haga 
nula.  Tal  sucedería,  por  ejemplo,  en  el  caso  de 
que  se  casaran  dos  hermanos,  ignorando  el  vín- 
culo de  parentesco  que  les  unía.  El  Derecho  ca- 
nónico no  ha  podido  menos  de  prestar  atención 
á  esta,  clase  de  uniones  y  marcar  los  efectos  que 
deben  producir,  tanto  respecto  de  los  esposos, 
como  de  los  hijos,  según  la  mayor  ó  menor  bue- 
na fe  con  que  haya  sido  celebrado. 

El  método  que  nos  hemos  propuesto  seguir, 
exige  que  tratemos  con  la  debida  separación  los 
requisitos  ó  circunstancias  que  deben  preceder 
al  matrimonio,  los  que  son  simultáneos  á  él  y 
los  que  deben  seguirle. 


CAPÍTULO  III 


Instituciones  que  preceden  al  matrimonio. — Esponsales.— 
Proclamas. — Examen  de  ambas  instituciones. — Consenti- 
miento paterno. — Su  fundamento  é  historia. — Análisis  de 
las  disposiciones  del  Código  civil  relativas  á  esta  materia. 

Tres  son  los  instituciones  que  podemos  consi- 
derar como  antecedentes  de  la  celebración  del 
matrimonio:  los  esponsales,  las  proclamas  y  el 
consentimiento  paterno.  De  todas  ellas,  la  de  me- 
nor importancia  es  la  primera,  porque  ni  se 
celebra  hoy  con  la  frecuencia  de  otros  tiempos, 
ni  produce  hoy  tampoco  los  efectos  que  en  otras 
épocas  produjera. 

Esponsales  es  la  promesa  que  se  hacen  dos 
personas  de  contraer  futuro  matrimonio,  prome- 
sa que  puede  hacerse  de  un  modo  más  ó  menos 
solemne,  conjuramento  ó  sin  él. 

Punto  es  este  que  han  considerado,  no  ahora, 
sino  desde  la  Novísima  Recopilación,  de  muy 
distinta  manera  la  Iglesia  y  el  Estado,  pues 
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mientras  aquélla  daba  gran  fuerza  á  los  espon- 
sales, especialmente  cuando  en  su  celebración 
había  mediado  juramento,  éste  procuraba  dis- 
minuir sus  efectos. 

Hay  que  tener  presente  la  verdadera  dificul- 
tad que  encierra  la  institución  de  que  nos  ocu- 
pamos. Si  se  reconoce  que  los  esponsales  tienen 
fuerza  de  obligar  siempre  y  en  todo  momento, 
se  ataca  á  la  libertad  del  consentimiento,  requi- 
sito fundamental  de  la  celebración  del  matrimo- 
nio, pues  puede  muy  bien  ocurrir  que  una  per- 
sona piense  celebrar  un  matrimonio  y  lo  prome- 
ta así,  y  sin  embargo,  cuando  llegue  el  momen- 
to de  cumplir  tal  promesa,  se  arrepienta  de 
haberla  hecho.  Si  para  evitar  tal  inconveniente 
no  se  concede  fuerza  de  obligar  á  los  esponsales, 
entonces  cae  por  su  base  esta  institución,  y  no 
hay  razón  alguna  que  abone  su  existencia 

Ante  tal  dificultad,  la  Iglesia,  si  bien  dió 
fuerza  legal  á  los  esponsales,  buscó  el  medio  de 
que  quedara  á  salvo  la  libertad  de  los  contra- 
yentes; y  al  efecto,  estableció  diversas  causas 
por  las  cuales  el  contrato  de  futuro  matrimonio 
dejaba  de  tener  efecto.  Tales  eran,  entre  otras, 
no  sólo  el  mutuo  disenso,  sino  la  ausencia  pro- 
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longada  de  uno  de  los  esposos,  el  cambio  de  po- 
sición de  cualquiera  de  ellos,  haber  padecido 
enfermedad  que  hubiera  disfigurado  el  rostro, 
la  unión  carnal  con  tercera  persona,  etc . 

El  Estado,  por  su  parte,  y  á  partir  de  la  No- 
vísima Recopilación,  quitó  importancia  al  con- 
trato de  esponsales.  Al  efecto,  en  dichas  leyes 
se  dispuso  que  los  tribunales  no  admitieran  nin- 
guna demanda,  cuyo  objeto  fuera  hacer  cum- 
plir las  promesas  de  futuro  matrimonio.  Poste- 
riormente, la  ley  de  matrimonio  civil,  en  su 
artículo  3.°,  declaró  que  no  produciría  obliga- 
ción civil  la  promesa  de  futuro  matrimonio, 
cualquiera  que  fuera  la  forma  y  solemnidades 
con  que  se  otorgara,  ni  las  cláusulas  penales,  ó 
de  cualquier  otro  género  que  en  ella  se  estipu- 
lasen. 

El  Código  civil  establece  en  el  art.  43  que  los 
esponsales  de  futuro  no  producen  obligación  de 
contraer  matrimonio,  y  que  ningún  tribunal  ad- 
mitirá demanda  en  que  se  pretenda  su  cumpli- 
miento. En  el  artículo  siguiente  se  determina 
que  si  la  promesa  se  hubiese  hecho  en  docu- 
mento público  ó  privado,  por  un  mayor  de  edad, 
ó  por  un  menor  asistido  de  la  persona  cuyo  con- 
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sentimiento  sea  necesario  para  la  celebración  del 
matrimonio,  ó  si  se  hubiesen  publicado  las  pro- 
clamas, el  que  rehusare  casarse,  sin  justa  cau- 
sa, estará  obligado  á  resarcir  á  la  otra  parte  los 
gastos  que  hubiese  hecho  por  razón  del  matri- 
monio prometido;  y  que  la  acción  para  pedir  el 
resarcimiento  de  tales  gastos  sólo  podrá  ejerci- 
tarse dentro  de  un  año,  contado  desde  el  día  de 
la  negativa  á  la  celebración  del  matrimonio. 

De  la  conveniencia  y  utilidad  de  este  precep- 
to, dudamos  mucho.  En  primer  lugar,  dada  la 
austeridad  de  costumbres  de  la  familia  españo- 
la, muy  pocos  serán  los  casos  en  que  una  per- 
sona, desairada  en  sus  pretensiones,  se  presente 
ante  los  tribunales  á  reclamar  los  gastos  que 
hubiese  hecho  en  consideración  á  un  matrimo- 
nio no  realizado;  y,  de  otro  lado,  como  para 
prosperar  la  oportuna  demanda  se  exige  la  exis- 
tencia de  justa  causa,,,  la  publicación  de  ésta 
puede  originar,  por  su  índole,  graves  disgustos 
y  trastornos  dentro  de  las  familias. 

Siempre  se  ha  considerado  que  era  necesario 
dar  cierta  publicidad  previa  al  matrimonio,  con 
el  objeto  de  que  se  alegaran  en  su  contra  los 
impedimentos  que  para  su  celebración  pudieran 
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existir.  A  este  fin  responden  las  proclamas,  que 
no  son  otra  cosa  sino  una  especie  de  emplaza- 
mientos que  hace  la  Iglesia  ó  el  Estado  á  la  so- 
ciedad, con  el  objeto  de  que  ésta  manifieste  los 
obstáculos  que  puedan  existir  para  la  celebra- 
ción de  un  matrimonio  determinado.  La  deter- 
minación de  la  parroquia  en  que  deban  hacerse 
las  proclamas,  su  número  y  forma,  su  dispensa 
en  virtud  de  circunstancias  especiales,  etc.,  etc., 
son  puntos  todos  que  tocan  al  Derecho  canónico, 
por  cuya  razón  no  debemos  examinar  nosotros. 

El  Código  civil  se  ocupa  de  las  proclamas 
únicamente  por  lo  que  se  refiere  al  matrimonio 
civil.  A  este  propósito,  pues,  establece  que  han  de 
fijarse  edictos  por  espacio  de  quince  días  anun- 
ciando el  matrimonio  que  se  intenta  contraer,  y 
requiriendo  á  los  que  tuviesen  noticia  de  algún 
impedimento  para  que  lo  denuncien,  en  el  lu- 
gar donde  deba  celebrarse  el  matrimonio  y  en 
los  pueblos  donde  hubieran  residido  ó  estado 
domiciliados  los  interesados  durante  los  dos  úl- 
timos años. 

El  tercer  punto  que  debemos  examinar  en 
este  capítulo  es  el  relativo  al  consentimiento  que 
necesitan  obtener  determinadas  personas  para 
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contraer  matrimonio,  y  el  cual  debe  ser  presta- 
do unas  veces  por  el  padre,  otras  por  la  madre, 
otras  por  los  abuelos;  en  suma,  por  diferentes 
personas,  según  los  casos. 

Tanta  es  la  importancia  que  este  asunto  tiene, 
que  en  nuestro  concepto,  el  Código  civil  debiera 
haberle  desenvuelto  con  gran  atención  y  cui- 
dado. 

Arranca  la  institución  que  examinamos  de  la 
propia  naturaleza  humana,  porque  después  de 
todo,  al  constituirse  una  familia  se  hace  por  dos 
personas,  cada  una  de  las  cuales  tiene  su  fami- 
lia propia,  y  es  natural  que  éstas  dos  tengan  in- 
terés en  la  forma  de  constituirse  la  tercera.  Es 
indudable  que  alguna  vez  habrá  justificado  la 
intervención  de  las  familias  de  donde  proceden 
los  dos  esposos,  en  la  unión  de  éstos,  la  idea  de 
autoridad,  de  fuerza,  de  poder;  pero  prescin- 
diendo de  estas  razones  que  acaso  fueran  mera- 
mente circunstanciales,  toda  vez  que  hoy  la  fa- 
milia no  descansa  en  esos  principios  que  en  otros 
tiempos  fueron  su  base  y  fundamento,  es  indu- 
dable, que  así  hoy  como  antes,  hay  que  consi- 
derar que  nadie  tiene  tanto  interés  en  la  felici- 
dad de  los  hijos  como  los  padres,  y  que,  por  tan- 
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to,  deben  entender,  en  primer  término,  aqué- 
llos en  el  matrimonio  de  sus  hijos  menores, 
puesto  que  el  matrimonio  es  asunto  que  tanto 
afecta  al  porvenir  de  los  mismos. 

Asentado  el  fundamento  eminentemente  filo- 
sófico, de  esta  institución  es  conviene  hacer 
algunas  indicaciones  respecto  de  su  desarro- 
llo histórico,  antes  de  ocuparnos  de  la  manera 
como  se  halla  establecida  en  el  vigente  Código 
civil. 

Dado  el  carácter  que  en  Roma  revistió  la  fa- 
milia; conocido  que  ésta  era  institución  más  del 
orden  público  que  del  Derecho  privado,  se  ex- 
plica perfectamente  el  hecho  de  que  fuera  nece- 
sario siempre,  y  en  todo  momento,  el  consenti- 
miento de  los  padres,  para  el  matrimonio  de  los 
hijos.  Con  efecto,  allí  donde  el  padre  era  la  su- 
prema autoridad  dentro  de  la  familia,  así  en  el 
orden  civil  como  en  el  político,  en  el  religioso 
como  en  el  social  ó  en  el  económico,  no  podía 
menos  de  exigirse  el  consentimiento  de  los  pa- 
dres para  el  matrimonio  de  los  hijos,  puesto  que 
mediante  él  salían  de  la  potestad  del  padre.  Por 
eso,  en  Roma  el  matrimonio  no  era  válido  cuan- 
do se  contraía  sin  el  consentimiento  de  los  pa- 
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dres,  y  éste  era  preciso,  cualquiera  que  fuese  la 
condición  del  hijo. 

El  diverso  carácter  que  ofrece  la  familia  ger- 
mana respecto  de  la  romana,  hizo  que  cambia- 
ra por  completo  la  índole  de  la  institución  que 
examinamos.  Con  efecto,  el  mayor  valor  que 
tenía  entre  los  germanos  la  mujer  dentro  de  la 
familia,  hizo  que  estuviera  llamada  á  prestar 
su  consentimiento  para  el  matrimonio  de  los  hi- 
jos, en  determinados  casos,  cosa  que  no  podía 
ser  ni  sospechada  siquiera  dentro  de  la  legisla- 
ción romana;  y  la  menor  autoridad  que  el  pa- 
dre ejercía  sobre  sus  descendientes,  trajo  la 
consecuencia  de  que  la  pena  impuesta  á  los  me- 
nores que  contrajesen  matrimonio  sin  el  consen- 
timiento paterno,  fuera  menos  eficaz  que  en 
Roma.  Esto  explica  el  por  qué  en  vez  de  casti- 
garse tales  uniones,  negando  la  validez,  como 
acontecía  en  Roma,  entre  los  germanos  se  pe- 
nasen con  la  pérdida  de  la  legítima  y  de  los 
derechos  sucesorios  ab  intestato  de  aquellos 
que  las  celebrasen,  con  respecto  á  las  personas 
de  las  cuales  debieran  haber  obtenido  su  con- 
sentimiento. 

El  Fuero  Juzgo  no  consideró  nulo  el  matri- 
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monio  celebrado  sin  el  consentimiento  paterno ; 
«e  limitó  á  declararlo  ilícito,  y  á  privar  á  los  que 
lo  celebrasen  de  los  derechos  sucesorios  ab  abin- 
testato,  respecto  de  aquellos  que  debían  haber 
otorgado  su  consentimiento.  Este  correspondía 
al  padre;  en  su  defecto,  á  la  madre;  en  defecto 
de  ésta,  ó  en  el  caso  de  que  hubiera  contraído 
segundo  matrimonio,  á  los  hermanos;  y  en  úl- 
timo lugar,  á  los  tíos. 

Durante  la  época  de  la  Reconquista,  la  insti- 
tución del  consentimiento  sufrió  las  consecuen- 
cias de  las  circunstancias  por  que  la  vida  de 
nuestro  pueblo  se  desarrolló.  La  necesidad  de 
procurar  el  fomento  de  la  población  para  au- 
mentar el  número  de  los  que  peleaban,  hizo  que 
tanto  la  Iglesia  como  el  Estado,  favoreciesen  la 
celebración  del  matrimonio  con  diversas  medi- 
das, una  de  las  cuales  fué,  por  lo  que  al  Estado 
se  refiere,  la  de  no  considerar  el  consentimiento 
como  condición  indispensable  para  la  realización 
de  aquél.  Así  vemos  que  si  bien  la  falta  del 
consentimiento  se  pena  en  el  Fuero  Viejo  con 
la  desheredación,  como  en  el  Fuero  Juzgo,  en 
algunos  fueros  municipales  se  castiga  con  una 
simple  multa. 
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A  partir  de  la  época  del  Fuero  Viejo  y  de  los 
fueros  municipales,  no  es  posible  señalar  refor- 
ma alguna  importante  en  la  materia,  hasta  los 
tiempos  de  Carlos  III,  quien  en  23  de  Marzo- 
de  1776  dió  una  pragmática  relativa  al  consen- 
timiento paterno. 

En  ella  se  establece  que  los  menores  de  vein- 
ticinco años,  tanto  varones  como  hembras,  de- 
ben obtener,  para  su  matrimonio,  el  consenti- 
miento de  varias  personas,  en  defecto  unas  de 
otras,  por  este  orden:  padre,  madre,  abuelos  de 
las  dos  líneas,  los  dos  parientes  más  cercanos 
mayores  de  edad,  y  que  no  sean  aspirantes  al 
tal  matrimonio,  el  tutor  y  el  curador.  Los  ma- 
yores de  veinticinco  años,  debían  pedir  consejo, 
antes  de  casarse,  á  los  padres.  La  falta  del  con- 
sentimiento, ó  del  consejo  en  su  caso,  se  penaba 
con  la  pérdida  de  todos  los  derechos  sucesorios. 

Carlos  IV  publicó  en  28  de  Abril  de  1803 
una  pragmática,  en  la  que  se  establecía  que  los 
hijos  mayores  de  veinticinco  años  y  de  veintitrés 
las  hembras,  podían  casarse  sin  necesidad  de 
obtener  el  consejo  ni  el  consentimiento  de  los 
padres.  Antes  de  esas  edades,  debían  obtener  el 
consentimiento  del  padre;  en  defecto  de  éste,  el 
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de  la  madre,  y  en  su  defecto,  el  de  los  abuelos, 
tutores,  y  en  último  caso  el  juez.  Es  de  adver- 
tir que  la  edad  se  iba  rebajando,  según  la  per- 
sona que  debiera  dar  el  consentimiento.  Si  le 
daba  la  madre,  la  edad  era  veinticuatro  años  en 
los  varones  y  veintidós  en  las  hembras;  si  los 
abuelos,  veintitrés  y  veintiuno;  y  si  los  tutores 
ó  el  juez,  veintidós  y  veinte. 

Hay  que  advertir  que  si  ambas  pragmáticas 
por  un  lado  robustecían  el  poder  de  los  padres, 
asentaban  por  otro  un  principio  mal  sano  en  fa- 
vor del  poder  público,  puesto  que  á  la  vez  que 
mpedían  el  matrimonio  de  los  hijos  menores  dei 
veinticinco  años,  sin  el  consentimiento  paterno, 
y  el  de  los  mayores  de  esa  edad  sin  el  consejo 
de  los  padres,  se  reservaba  al  Estado  la  facul- 
tad de  conceder  ese  consentimiento,  cuando  los 
padres  lo  negaran.  En  efecto,  la  pragmática  de 
Carlos  III  establecía  que  las  personas  llamadas 
á  dar  su  consentimiento,  debían  concederle 
siempre  que  no  tuvieran  alguna  justa  y  racio- 
nal causa  para  negarle,  como  sería,  decía,  si  el 
matrimonio  ofendiese  gravemente  el  honor  de  la 
familia  ó  perjudicase  al  Estado,  y  que  contra  el 
irracional  disenso  (frase  bien  poco  favorable  á 
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ta  autoridad  paterna)  de  tales  personas,  cabía 
un  recurso  sumario,  tan  sumario  que  había  de 
resolverse  en  ocho  días,  ante  la  autoridad  judi- 
cial. Análogos  principios  establecía  la  pragmá- 
tica de  Carlos  IV. 

Con  tales  disposiciones,  sucedió  lo  que  no  po- 
día menos  de  suceder,  dada  su  naturaleza.  Las 
facultades  que  con  arreglo  á  esas  pragmáticas 
tenían  las  Cnancillerías,  pasaron  á  los  jefes  po- 
líticos de  las  provincias,  y  después  á  los  gober- 
nadores, con  lo  cual  fácilmente  se  comprende  la 
situación  que  se  había  creado  en  el  asunto. 

Las  pragmáticas  citadas  continuaron  rigiendo 
hasta  la  ley  de  20  de  Junio  de  1862,  debida  á  la 
iniciativa  del  ilustre  hombre  público  D.  Claudio 
Moyano. 

Con  arreglo  á  las  disposiciones  de  esta  ley, 
la  mayoría  de  edad  para  contraer  matrimonio 
sin  el  requisito  del  consentimiento,  era  de  vein- 
titrés años  cumplidos  en  los  varones,  y  de  vein- 
te en  las  mujeres,  sin  que  estuviera  en  manos 
del  párroco  dispensar  ni  un  solo  día.  Hasta  di- 
cha edad,  los  hijos  necesitaban  indispensable- 
mente, para  casarse,  obtener  el  consentimiento 
del  padre,  y  á  falta  de  este,  ó  en  el  caso  de  que 
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se  hallase  impedido  para  prestarle,  el  de  la  ma- 
dre, y  sucesivamente,  y  en  iguales  circunstan- 
cias, el  del  abuelo  paterno  y  el  del  materno. 
Cuando  se  rehusaba  dar  el  consentimiento,  no  era 
necesario  expresar  las  razones  en  que  se  funda- 
la  negativa,  al  igual  de  lo  que  establecían  las 
aludidas  pragmáticas;  pero  á  diferencia  de  lo 
preceptuado  en  éstas,  contra  tal  negativa,  no  se 
concedía  recurso  alguno. 

A  falta  del  padre,  madre,  abuelo  paterno  y 
materno,  no  necesitaban  los  menores  obtener  el 
consentimiento  para  contraer  matrimonio  cuan- 
do hubieran  cumplido  la  edad  de  veinte  años. 
No  habiendo  cumplido  los  veinte  años,  necesi- 
taban el  consentimiento  del  curador  testamenta- 
rio, y  en  el  caso  de  estar  éste  impedido  de  dar- 
le, por  ser  el  matrimonio  con  pariente  suyo 
dentro  del  cuarto  grado  civil,  el  del  juez.  Tanto 
el  curador  como  el  juez  debían  proceder  en 
este  asunto  en  unión  de  los  parientes  más  pró- 
ximos, constituyendo  éstos  lo  que  se  llamaba 
junta  de  parientes. 

Establece  el  Código  civil  que  los  menores  de 
edad  están  obligados  á  obtener  la  licencia  y  los 
mayores  el  consejo  de  las  personas  á  quienes 
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corresponda  otorgar  uno  y  otro.  La  licencia 
debe  ser  concedida  á  los  hijos  legítimos  por  el 
padre;  faltando  éste  ó  hallándose  impedido,  co- 
rresponde otorgarla,  por  su  orden,  á  la  madre, 
á  los  abuelos  paterno  y  materno,  y,  en  defecto 
de  todos,  al  consejo  de  familia. 

Si  se  tratare  de  hijos  adoptivos,  se  pedirá  el 
consentimiento  al  padre  adoptante,  y,  en  su  de- 
fecto, á  las  personas  de  la  familia  natural  á 
quienes  corresponda.  Los  demás  hijos  ilegítimos 
obtendrán  el  consentimiento  de  su  madre  cuan- 
do fuere  legalmente  conocida;  el  de  los  abuelos 
maternos,  en  el  mismo  caso,  y,  á  falta  de  unos 
y  otros,  el  del  consejo  de  familia.  A  los  jefes  de 
las  casas  de  expósitos,  corresponde  prestar  el 
consentimiento  para  el  matrimonio  de  los  edu- 
cados en  ellas. 

Los  hijos  mayores  de  edad  están  obligados, 
según  el  Código,  á  pedir  consejo  al  padre,  y  en 
su  defecto  á  la  madre.  Si  no  lo  obtuvieren,  ó 
fuese  desfavorable,  no  podrá  celebrarse  el  ma- 
trimonio hasta  tres  meses  después  de  hecha  la 
petición.  Ninguno  de  los  llamados  á  prestar  su 
consentimiento  ó  consejo,  están  obligados  á  ma- 
nifestar las  razones  en  que  se  fundan  para  con- 
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cederle  ó  negarlo,  y  en  contra  de  su  disenso  no 
se  da  recurso  alguno. 

El  sistema  legal  del  Código  sería  completo, 
si  hubiera  declarado  nulos  los  matrimonios  que 
celebrasen  los  menores  de  edad,  sin  el  oportuno 
consentimiento  de  las  personas  que  deben  pres- 
tarle; mas  los  respetos  debidos  á  la  Iglesia,  lo 
han  impedido.  El  Estado  no  podía  negar  validez 
á  dichas  uniones,  desde  el  momento  que  el  Con- 
cilio de  Trento  los  declaró  ilícitos,  pero  válidos. 
Por  eso  se  limita  á  privar,  á  los  que  los  cele- 
bren, de  ciertos  efectos  civiles  que  entre  los 
cónyuges  produce  el  matrimonio. 

De  dicha  pena  se  trata  en  el  art.  50,  que  es- 
tablece las  siguientes  reglas  por  lo  que  á  las  re- 
feridas personas  hace  relación:  primera,  se  en- 
tenderá contraído  el  casamiento  con  absoluta 
separación  de  bienes,  y  cada  cónyuge  retendrá 
el  dominio  y  administración  de  los  que  le  perte- 
nezcan, haciendo  suyos  todos  los  frutos,  si  bien 
con  la  obligación  de  contribuir  proporcional- 
mente  al  sostenimiento  de  las  cargas  del  matri- 
monio; segunda,  ninguno  de  los  cónyuges  podrá 
recibir  del  otro  cosa  alguna  por  donación  ni 
testamento;  tercera,  si  uno  de  los  cónyuges  fue- 
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re  menor  no  emancipado,  no  recibirá  la  admi- 
nistración de  sus  bienes  hasta  tanto  que  llegue 
á  la  mayor  edad.  Entre  tanto  sólo  tendrá  dere- 
cho á  alimentos,  que  no  podrán  exceder  de  la 
renta  líquida  de  sus  bienes. 

Por  último,  es  de  advertir  que  el  Código  nada 
establece  respecto  de  varios  puntos  de  suma  im- 
portancia, en  la  institución  que  estamos  exa- 
minando. 

El  consentimiento  otorgado  para  un  determi- 
nado matrimonio  á  un  menor,  ¿será  válido  res- 
pecto de  una  nueva  unión?  ¿Mediante  qué  forma 
ha  de  otorgarse  el  consentimiento  ó  el  consejo 
de  los  padres?  ¿Bastará  que  sea  de  palabra  ó 
será  preciso  que  se  extienda  un  acta  notarial? 
Una  vez  otorgado  el  consentimiento  ó  el  consejo, 
¿cabe  revocarle? 

De  todos  estos  puntos  y  de  otros  varios  que 
pudiéramos  citar,  nada  se  dice  en  el  Código, 
siendo  de  lamentar  tales  deficiencias,  que  pueden 
ser  causa  de  múltiples  cuestiones  judiciales. 


CAPÍTULO  IV 


De  la  celebración  del  matrimonio. — Requisitos  que  deben; 
acompañarle. — Aptitud  ó  capacidad. — Libertad. — Impe- 
dimentos.— Sus  clases. — Grados  del  parentesco  que  difi- 
cultan el  matrimonio. — Disposiciones  vigentes  relativas  á 
la  celebración  del  matrimonio. — Matrimonio  in  artículo 
mortis. — Matrimonio  celebrado  en  país  extranjero. — Ma- 
trimonio celebrado  por  poder. —Matrimonio  marítimo  y 
militar. 

Tócanos  ocuparnos  en  el  presente  capítulo  de 
la  celebración  del  matrimonio  y  de  los  diversos 
requisitos  que  deben  acompañarle. 

En  primer  lugar,  tenemos  que  volver  la  vis- 
ta á  los  artículos  45  y  50  del  Código  civil,  ya 
examinados  en  parte  por  nosotros,  al  hablar  del 
consentimiento  paterno. 

En  el  primero  de  dichos  artículos  se  establece'' 
que  está  prohibido  el  matrimonio:  1.°,  al  menor 
de  edad  que  no  haya  obtenido  la  licencia,  y  al 
mayor  que  no  haya  solicitado  el  consejo  de  las 
personas  á  quienes  corresponde  otorgar  una  y 
otro  en  los  casos  determinados  por  la  ley;  2.°,  á 


-  64  - 

la  viuda  durante  los  trescientos  un  días  siguien- 
tes á  la  muerte  de  su  marido,  ó  antes  de  su 
alumbramiento  si  hubiese  quedado  en  cinta,  y  á 
la  mujer  cuyo  matrimonio  hubiera  sido  decla- 
rado nulo,  en  los  mismos  casos  y  términos,  á 
contar  desde  su  separación  legal;  y  3.°,  al  tutor 
y  sus  descendientes  con  las  personas  que  tenga 
ó  haya  tenido  en  guarda  hasta  que,  fenecida  la 
tutela,  se  aprueben  las  cuentas  de  su  cargo,  sal- 
vo el  caso  de  que  el  padre  de  la  persona  sujeta 
á  tutela  hubiese  autorizado  el  matrimonio  en 
testamento  ó  escritura  pública. 

Mayor  facilidad  habría  presentado  para  el  Es- 
tado no  dar  efectos  civiles  al  matrimonio  que  se 
celebre  en  contravención  á  lo  dispuesto  en  el  ar- 
tículo que  acabamos  de  citar,  que  establecer  res- 
pecto de  ellos  el  régimen  señalado  en  el  art.  50, 
del  que  nos  hemos  ocupado  al  final  del  anterior 
capítulo;  mas  el  legislador  español  no  ha  podido 
dejar  de  someterse  á  la  legítima  influencia  que 
ejerce  la  Iglesia  y  la  legislación  canónica  en 
nuestro  país.  La  Iglesia  tiene  miras  distintas  de 
las  del  Estado  en  la  materia  que  nos  ocupa, 
y  vive  en  una  esfera,  diversa  aun  cuando  no 
opuesta  á  la  de  éste,  pues  sólo  se  ocupa  de  la  vida 
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espiritual,  mientras  que  el  Estado  debe  atender 
á  los  fines  materiales. 

La  razón  del  segundo  de  los  preceptos  que 
contiene  este  artículo,  es  evidente.  El  Estado  ne- 
cesita determinar  la  procedencia  de  la  prole,  y 
esta  determinación  sería  imposible  en  el  caso  de 
que  se  permitiera  á  la  mujer  contraer  nuevas 
nupcias  antes  de  los  trescientos  un  días  de  di- 
sueltas las  primeras.  Las  consideraciones  que  al 
legislador  español  le  ha  impuesto  la  circunstan- 
cia de  dictar  sus  preceptos  para  una  nación  emi- 
nentemente católica,  le  han  privado  de  negar 
validez  al  matrimonio  que  se  celebre  en  contra- 
vención á  este  precepto,  como  al  celebrado  por 
los  menores  de  edad,  sin  consentimiento  de  los 
padres,  lo  cual  puede  dar  lugar  á  que  la  mujer, 
en  las  condiciones  referidas,  celebre  una  nueva 
unión  por  sorpresa,  produciéndose,  por  resulta- 
do de  ello,  una  situación  que  entrañe  graves 
peligros,  por  cuanto  no  cabe  determinar  si  el 
niño  que  nazca  procede  de  la  primera  ó  de  la 
segunda  unión. 

Otro  tanto  pudiéramos  decir  respecto  del  ter- 
cer caso  del  art.  45.  Razones  de  moralidad  exi- 
gen que  se  prohiba  el  matrimonio  del  tutor  con 
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la  pupila  antes  de  haber  sido  aprobadas  la& 
cuentas  de  la  tutela.  De  no  prohibirse  tales 
uniones,  podría  darse  el  caso  de  que  un  tutor 
estipulara  el  matrimonio  con  su  pupila  para  evi- 
tarse rendir  cuentas  de  su  mala  gestión;  mas 
como  á  pesar  de  tal  prohibición  puede  ocurrir 
que  el  matrimonio  se  celebre,  el  Estado  en  tales 
casos  se  limita  á  establecer  como  penalidad  ci- 
vil respecto  de  estos  casos,  como  en  cuanto  á  los 
dos  anteriores  del  mismo  artículo,  un  régimen 
especial  consignado  en  el  art.  50,  visto  que  no 
ha  podido  por  consideraciones  especiales  atendi- 
bles, negar  la  validez  en  absoluto  á  dichos  ma- 
trimonios. 

En  todo  lo  relativo  á  los  requisitos  que  son 
necesarios  para  la  celebración  del  matrimonio, 
la  Iglesia  ha  trazado  la  norma  que  debe  seguir 
el  Estado. 

Al  tratar  de  estudiar  los  requisitos  que  son 
necesarios  para  la  celebración  del  matrimonio,, 
sale  al  paso  la  teoría  de  los  impedimentos,  teo- 
ría común  al  Derecho  canónico  y  al  civil,  que- 
siempre  ha  sido  desarrollada  por  la  Iglesia,  que 
de  esta  la  ha  tomado  el  Estado,  y  acerca  de  la 
cual  debemos  hacer  algunas  indicaciones,  toda 
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vez  que,  como  decimos,  ha  transcendido  del  or- 
den canónico  al  civil. 

Son  los  impedimentos  ciertos  obstáculos  ó  di- 
ficultades que  se  oponen  á  la  celebración  del 
matrimonio. 

Fácilmente  se  comprende  cuál  es  el  funda- 
mento de  tales  impedimentos.  Ya  se  considere 
al  matrimonio  como  sacramento,  ya  se  le  atri- 
buya la  naturaleza  propia  de  un  contrato,  siem- 
pre resultará  una  institución  distinta  de  las 
demás.  Con  efecto,  si  se  le  considera  como  sa- 
cramento, su  carácter  religioso  le  diferencia 
notablemente  de  otras  instituciones;  si  se  le  atri- 
buye el  carácter  de  contrato,  habrá  que  recono- 
cer que  es  un  contrato  de  índole  especial,  pues 
el  fin  á  que  sirve  no  está  determinado  por  los 
que  en  él  intervienen,  como  ocurre  en  los  de- 
más contratos,  sino  que  depende  de  su  esencia, 
y  no  es  dado  á  los  contrayentes  cambiarla. 
Luego  si  el  matrimonio  tiene  fines  determina- 
dos que  cumplir  y  reviste  una  naturaleza  espe- 
cial, lógicamente  se  deduce  que  necesita  de  cier- 
tos elementos  para  su  celebración,  sin  los  cuales 
no  puede  tener  lugar.  Tales  elementos  son  los 
que  constituyen  los  requisitos  que  deben  darse 
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en  su  celebración,  y  al  mismo  tiempo  su  no  exis- 
tencia, determina  la  de  los  impedimentos  que  le 
dificultan . 

Así,  por  ejemplo,  desde  el  momento  que  el 
primer  fin  del  matrimonio  es  la  procreación  de 
los  hijos,  ha  de  ser  preciso  para  su  celebración 
la  aptitud  física  necesaria  para  ello,  y  cualquier 
causa  que  prive  á  los  contrayentes  de  esa  apti- 
tud, ha  de  constituir  un  impedimento.  Al  mis- 
mo tiempo,  si  el  matrimonio  tiene  como  fin  la 
educación  de  los  hijos  y  el  mutuo  auxilio  entre 
los  cónyuges,  ha  de  exigir  en  los  que  le  con- 
traen cierto  discernimiento  necesario  para  poder 
realizar  tal  fin  y  la  suficiente  libertad  para  con- 
sentir, y  de  aquí  que  el  loco,  por  ejemplo,  no 
pueda  celebrarle. 

Varias  son  las  clasificaciones  que  de  los  im- 
pedimentos se  han  hecho.  La  división  clásica 
de  ellos,  por  así  decirlo,  es  la  que  los  distingue 
en  dirimentes  é  impedientes.  Aquéllos  son  los 
que  se  oponen  á  la  celebración  del  matrimonio, 
de  tal  suerte  y  en  tal  grado,  que  si  se  celebra- 
sen, á  pesar  de  ellos,  la  unión,  resultaría  nula. 
De  tal  índole,  por  ejemplo,  es  la  impotencia.  Los 
segundos,  son  aquellos  otros  que,  si  bien  se  opo- 
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nen  á  la  celebración  del  matrimonio,  una  vez 
celebrado  éste  no  le  anulan,  y  además  pueden 
ser  dispensados  antes  de  su  celebración,  cosa 
que  no  acontece  con  los  primeros. 

Divídense  también  en  absolutos  y  relativos. 
Absolutos  son  aquellos  que  constituyen  incapa- 
cidad para  celebrar  toda  clase  de  matrimonios; 
y  relativos,  los  que  sólo  impiden  un  matrimonio 
determinado. 

Los  impedimentos  arrancan  de  varios  princi- 
pios capitales,  como  son  la  esencia  del  matrimo- 
nio, los  fines  que  éste  debe  realizar  y  considera- 
ciones de  orden  moral. 

Como  es  indudable  que  la  unión  matrimonial 
debe  celebrarse  mediante  la  libre  expresión  de 
la  voluntad  de  los  contratantes,  atendiendo  á  la 
esencia  del  matrimonio,  es  impedimento  absolu- 
to y  dirimente  la  falta  de  capacidad  para  con- 
sentir, y  la  falta  de  libertad  en  el  consenti- 
miento. 

Así,  pues,  si  una  persona  contrae  matrimo- 
nio sin  el  discernimiento  bastante  para  poder 
consentir,  como  lo  haría,  por  ejemplo,  el  loco,  ó 
si  teniendo  capacidad  para  consentir,  lo  hace 
bajo  la  presión  de  una  fuerza  extraña,  ya  física,. 
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ya  moral,  que  le  prive  de  la  necesaria  voluntad, 
el  matrimonio  será  nulo. 

Entre  los  impedimentos  que  lo  son  por  opo- 
nerse á  los  fines  del  matrimonio  figuran  la  edad 
y  la  impotencia,  si  bien  el  primero  también  lo 
es  en  cuanto  se  opone  igualmente  á  la  necesaria 
capacidad  para  consentir. 

De  la  edad  ya  nos  hemos  ocupado  anterior- 
mente. En  cuanto  á  la  impotencia,  conviene  te- 
ner presente  que  puede  ser  absoluta,  esto  es,  con 
relación  á  todas  las  personas,  y  relativa,  lo  que 
es  lo  mismo  respecto  de  una  persona  determi- 
ninada.  En  el  primer  caso,  constituye  un  impe- 
dimento absoluto,  y  en  el  segundo,  relativo,  im- 
posibilitando sólo  la  unión  con  la  persona  con 
la  cual  la  procreación  sea  imposible,  é  im- 
pidiendo en  aquel  caso  toda  unión  matrimonial. 
La  impotencia  puede  ser  también  anterior  y  pos- 
terior al  matrimonio,  manifiesta  y  oculta. 

Entre  los  impedimentos  que  toman  por  base 
consideraciones  de  orden  moral,  figuran  en  pri- 
mer término  los  que  nacen  del  parentesco. 

Es  de  lamentar  que  el  Código  no  se  haya  ocu- 
pado de  esta  materia,  sino  en  el  lugar  destina- 
do á  las  sucesiones,  como  si  no  produjera  otros 
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efectos  el  parentesco,  que  los  relativos  á  ellas. 
Lo  natural  hubiera  sido  que  hubiese  hablado  del 
parentesco  al  tratar  de  la  familia. 

Parentesco  no  quiere  decir  otra  cosa,  sino  la 
existencia  de  cierto  enlace  ó  vínculo  entre  de- 
terminadas personas.  El  parentesco  puede  ser 
natural  ó  de  consanguinidad,  de  afinidad,  espiri- 
tual ó  religioso  y  civil. 

Se  llama  parentesco  de  consanguinidad,  la 
relación  que  existe  entre  personas  que  nacen  de 
un  mismo  tronco;  los  impedimentos  que  nacen 
del  parentesco  de  consanguinidad,  pueden  ser 
dirimentes  é  impedientes. 

El  parentesco  se  mide  por  grados,  constitu- 
yendo un  grado  cada  generación.  La  serie  de 
grados,  ó  sea  de  generaciones,  forman  la  línea 
que,  si  está  constituida  por  personas  que  des- 
cienden unas  de  otras,  se  llama  directa  ó  recta, 
y  si  por  personas  que  no  descienden  unas  de 
otras,  pero  que  proceden  de  un  tronco  común, 
se  denomina  colateral. 

La  línea  recta  puede  ser  ascendente  ó  des- 
cendente, según  que  una  á  determinada  perso- 
na con  aquellos  de  quienes  desciende,  ó  con  las 
>que  descienden  de  ella.  La  línea  colateral  es 
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igual  cuando  las  personas  de  quienes  se  trata 
están  equidistantes  del  tronco  común;  por  ejem- 
plo, dos  hermanos,  dos  primos  carnales;  y  de- 
sigual cuando  no  ocurre  esto,  por  ejemplo,  un 
tío  y  un  sobrino. 

Para  computar  el  parentesco,  se  cuentan  en 
las  líneas  tantos  grados  como  generaciones  ó 
como  personas,  descontando  la  del  primogenitor. 
En  la  recta,  se  sube  únicamente  hasta  el  tronco, 
de  donde  resulta  que  el  hijo  dista  del  padre  un 
grado,  dos  del  abuelo,  y  tres  del  bisabuelo;  y  en 
la  colateral  se  sube  hasta  el  tronco  común,  y 
después  se  baja  hasta  la  persona  con  quien  se 
hace  la  computación;  por  cuya  razón  el  herma- 
no dista  dos  grados  del  hermano,  tres  del  tío, 
hermano  de  su  padre  ó  madre,  cuatro  del  primo 
hermano,  y  así  en  adelante. 

Esta  forma  de  computarse  los  grados,  da  lu- 
gar al  parentesco  civil,  á  diferencia  de  la  com- 
putación canónica  en  que  no  se  cuenta  más  que 
una  línea;  es  decir,  desde  una  de  las  personas 
entre  quienes  se  quiere,  computar  el  parentesco, 
y  la  que  más  dista  el  tronco.  Ambas  computa- 
ciones dan  igual  resultado  en  la  línea  recta;  pero 
no  en  la  colateral,  puesto  que  el  derecho  cañó— 


—  73  — 

nico  cuenta  solo  una  línea,  la  más  larga,  y  el 
civil  las  dos. 

El  parentesco  por  parte  del  padre  y  de  la  ma- 
dre conjuntamente,  se  llama  de  doble  vínculo. 
Así,  son  de  doble  vínculo  los  hermanos,  hijos 
del  mismo  padre  y  de  la  misma  madre,  llamán- 
dose medio  hermanos  á  los  que  solo  lo  son  de 
padre  ó  de  madre;  de  éstos,  los  primeros  se  lla- 
man consanguíneos,  y  los  segundos,  uterinos. 
Los  de  doble  vínculo,  se  denominan  también 
germanos. 

Parentesco  de  afinidad,  es  el  que  une  á  un  cón- 
yugue con  los  parientes  de  otro.  A  él  no  es  apli- 
cable cuanto  hemos  dicho  respecto  del  de  con- 
sanguinidad, porque  no  existe  nunca  tronco  co- 
mún entre  las  personas  unidas  por  él.  En  el 
parentesco  por  afinidad,  por  consiguiente,  no 
puede  haber  más  que  casi  líneas,  y  casi  grados, 
haciéndose  la  computación  de  unas  y  otros  á  se- 
mejanza de  como  se  hace  en  el  de  consangui- 
nidad. 

Si  la  computación  del  parentesco  es  fácil  tra- 
tándose de  la  afinidad  legítima,  no  lo  es  respec- 
to de  la  ilegítima.  Es  de  advertir  que  el  Código 
no  dice  una  palabra  respecto  de  este  punto.  Así 
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es  que  no  podemos  precisar  cuándo  y  en  qué 
forma  se  entenderá  que  existe  la  afinidad  ilegíti- 
ma. ¿Es  que  se  deriva  de  un  matrimonio  legíti- 
mo, pero  con  parientes  ilegítimos  de  uno  de  los 
cónyuges,  por  ejemplo,  es  el  vínculo  que  une  al 
marido  con  una  hermana  natural  de  la  mujer  ó 
de  la  madre?  ¿Existe  la  afinidad  entre  los  parien- 
tes legítimos  del  hombre  ó  la  mujer  que  se  han 
unido  en  cópula  carnal  sin  matrimonio?  ¿Será 
afinidad  ilegítima  la  de  los  hermanos  de  uno  y 
otra?  No  es  posible  precisarlo  con  arreglo  á  los 
preceptos  del  Código,  porque  éste  nada  dice  res- 
pecto de  tales  puntos.  Es  más;  dada  la  manera 
de  estar  redactada  la  clausula  derogatoria  que 
contiene  al  final  de  sus  disposiciones,  no  es  posi- 
ble precisar  si  regirán  respecto  de  esta  materia 
las  leyes  anteriores,  incluso  la  de  Partidas.  Qui- 
zás el  Tribunal  Supremo,  cuando  comience  á 
sentar  reglas  de  jurisprudencia,  aclare  algo  de 
estos  puntos  sobre  los  cuales  hoy  existen  multi- 
tud de  dudas. 

El  parentesco  que  nace  de  la  adopción,  es  me- 
ramente civil.  Dejando  para  lugar  más  oportu- 
no el  examen  de  esta  institución,  basta  á  nues- 
tro propósito  ahora  consignar  que  desde  el  mo- 
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mentó  en  que  mediante  ella  se  establece  un 
vínculo  el  entre  adoptante  y  el  adoptado,  porque 
se  reputan  padre  é  hijo,  sin  serlo  por  la  natura- 
leza, ha  sido  preciso  reconocer  la  existencia  de 
varios  impedimentos  nacidos  de  ese  vínculo. 
Dentro  de  este  parentesco  existe  también,  como 
en  el  de  afinidad,  una  especie  de  líneas  y  grados, 
á  semejanza  de  los  que  se  dan  en  el  de  consan- 
guinidad. 

Parentesco  espiritual,  es  el  que  nace  de  los 
sacramentos  del  bautismo  y  confirmación,  entre 
el  bautizado  y  confirmado  y  sus  padrinos. 

Existen  aun  varios  impedimentos  que  se  fun- 
dan en  consideraciones  de  orden  moral  y  so- 
cial, siendo  los  principales  los  nacidos  de  delito. 

Apenas  hace  falta  otra  cosa  que  apuntar  cuá- 
les son  los  impedimentos  nacidos  de  delito,  para 
comprender  la  razón  de  su  existencia.  Nacen 
v  los  impedimentos  de  este  orden  respecto  de  la 
persona  que,  bien  por  sí,  bien  por  medio  de  otro, 
intenta  matar  á  su  cónyuge,  con  ánimo  de  con- 
traer nuevo  matrimonio,  y  entre  el  adúltero  y  la 
adúltera,  si  entre  ambos  medió  promesa  de  ma- 
trimonio para  cuando  enviudase  el  que  estuviese 
casado.  Estos  empedimentos,  que  ya  eran  reco- 
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nocidos,  entre  otros,  como  tales,  por  las  leyes  de 
Partidas,  obedecen  á  verdaderos  motivos  de 
moralidad.  Con  efecto,  la  pureza  necesaria  e$ 
el  que  ha  de  recibir  un  sacramento,  hace  que 
la  Iglesia  rechace  esas  uniones;  y  por  lo  que  al 
Estado  hace,  no  puede  tampoco  consentir  ma- 
trimonios que  ofenden  de  tal  suerte  á  toda  con- 
ciencia honrada. 

Nace  también  impedimento,  por  razón  de  de- 
lito, del  rapto.  Este  impedimento  ha  producido 
diferentes  efectos,  según  los  tiempos.  En  Roma, 
podía  el  raptor  casarse  con  la  robada,  antes  de 
Justiniano;  pero  éste,  á  más  de  imponer  la  pena 
de  muerte  á  los  raptores,  declaró  nulas  tales 
uniones.  La  Iglesia  siguió  esta  doctrina,  hasta 
que  Inocencio  III  estableció  que  se  permitiera 
el  matrimonio  entre  el  raptor  y  la  robada,  siem- 
pre que  ésta,  una  vez  separada  de  aquél,  con- 
sintiese libremente  en  la  unión.  Hoy  es  preciso 
distinguir  , según  el  Código  penal,  las  circuns- 
tancias de  que  la  robada  sea  mayor  ó  menor 
de  doce  años  y  que  consienta  ó  no  en  el  matri- 
monio. 

La  razón  de  ser  de  este  impedimento  es  noto- 
ria, pues  atenta  el  rapto  á  la  libertad  para  con- 
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sentir,  requisito  indispensable  en  el  matrimonio. 

Como  veremos  al  ocuparnos  de  la  nulidad  del 
matrimonio,  el  Código  civil,  después  de  declarar 
nulo  el  celebrado  entre  el  raptor  y  la  robada, 
mientras  ésta  se  halle  en  poder  de  aquél,  esta- 
blece que  la  nulidad  podrá  pedirla  la  robada  du- 
rante los  seis  primeros  meses  de  haber  recobra- 
do la  libertad,  disposición  altamente  peligrosa, 
pues  en  nuestro  sentir,  debe  bastar  que  la  roba- 
da viva  con  el  raptor  un  solo  día,  cuando  ya 
goza  de  libertad,  para  considerarse  válida  la 
unión. 

Existen  otros  varios  impedimentos,  como  el 
de  pública  honestidad,  el  nacido  del  matrimo- 
nio rato  y  de  los  esponsales,  que  revisten  mu- 
cha menor  importancia  que  los  citados. 

Examinados  ya  los  principios  generales  re- 
lativos á  los  impedimentos,  tócanos  examinar  la 
legislación  vigente  sobre  la  materia,  siendo  de 
advertir  que  el  Código  se  ocupa  de  ella,  por  lo 
que  hace  relación  al  matrimonio  civil,  dejando 
para  la  Iglesia  cuanto  se  refiere  al  canónico. 

Según  el  artículo  83,  no  pueden  contraer  ma- 
trimonio: 

1.°    Los  varones  menores  de  catorce  años 
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cumplidos  y  las  hembras  menores  de  doce,  tam- 
bién cumplidos.  Se  tendrá,  no  obstante,  por  re- 
validado ipso  fado  y  sin  necesidad  de  declara- 
ción expresa,  el  matrimonio  contraído  por  im- 
púberos, si  un  día  después  de  haber  llegado  á  la 
pubertad  legal  hubiesen  vivido  juntos  sin  haber 
reclamado  enjuicio  contra  su  validez,  ó  si  la 
mujer  hubiera  concebido  antes  de  la  pubertad 
legal  ó  de  haberse  entablado  la  reclamación. 

2.  °  Los  que  no  estuvieren  en  el  pleno  ejer- 
cicio de  su  razón  al  tiempo  de  contraer  matri- 
monio. 

3.  °  Los  que  adolecieren  de  impotencia  físi- 
ca, absoluta  ó  relativa  para  la  procreación,  con 
anterioridad  á  la  celebración  del  matrimonio,  de 
una  manera  patente,  perpetua  é  incurable. 

4.  °  Los  ordenados  in  sacris  y  los  profesos 
en  una  orden  religiosa  canónicamente  aprobada, 
ligados  con  voto  solemne  de  castidad,  á  no  ser 
que  unos  y  otros  hayan  obtenido  la  correspon- 
diente dispensa  canónica. 

Y  5.°  Los  que  se  hallen  ligados  con  vínculo 
matrimonial. 

Dos  palabras  respecto  de  cada  uno  de  estos 
casos. 
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El  matrimonio  de  los  impúberos  debe  prohi- 
birse, tanto  por  no  tener  éstos  capacidad  para  la 
procreación,  como  por  faltarles  el  discernimien- 
to necesario  para  consentir. 

Lo  consignado  en  el  número  primero,  nos  pa- 
rece muy  justificado. 

Lo  inexplicable  es  que  no  se  siga  el  mismo- 
criterio  asentado  en  él,  respecto  de  los  casos  de 
rapto,  error,  fuerza  ó  miedo.  En  estos  se  conce- 
de seis  meses  para  pedir  la  nulidad,  después  de 
haber  desaparecido  la  causa;  en  aquél  basta  que 
un  día  solo  después  de  llegar  á  la  pubertad, 
consientan  en  la  unión,  los  que  se  casaron  im- 
púberos, para  que  el  matrimonio  se  considere 
válido.  La  contradicción  es  notoria,  y  entre  uno 
y  otro  criterio  nos  parece  preferible  el  consigna- 
do en  el  art.  83. 

La  segunda  parte  de  este  número  es  así  mis- 
mo justificada.  La  edad  no  es  regla  segura  res- 
pecto de  la  impotencia,  y  por  tanto  debe  consi- 
derarse válido  el  matrimonio  de  los  impúberos 
legales,  si  la  mujer  hubiese  concebido. 

La  disposición  contenida  en  el  número  2.°  del 
artículo  que  examinamos,  se  explica  fácilmente, 
puesto  que  siendo  requisito  indispensable  para 
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la  celebración  del  matrimonio  la  capacidad  para 
consentir,  no  es  posible  permitir  el  matrimonia 
de  los  que  carezcan  de  ella. 

Siendo  uno  de  los  fines  del  matrimonio  la  pro- 
creación, es  lógico  que  los  impotentes  no  puedan 
celebrarlo.  Por  tal  razón,  es  justificado  el  impe- 
dimento de  que  habla  en  número  3.° 

Ya  hemos  dicho  que  el  Código  sólo  habla  de 
los  impedimentos,  con  relación  al  matrimonio 
civil,  más  á  pesar  de  ello  no  era  posible  que  se 
pusiera  en  pugna  con  las  prescripciones  de  la 
Iglesia,  relativas  á  la  materia  que  examinamos. 
Fundados  en  tal  consideración,  estimamos  justo 
que  el  Código  haya  prohibido  el  matrimonio  en- 
tre las  personas  á  que  se  refiere  el  número  4.° 

Por  último,  la  prohibición  señalada  en  el  nú- 
mero 5.°,  responde  á  la  esencia  misma  del  ma- 
trimonio, que,  como  hemos  dicho,  es  la  unión 
-de  uno  con  una. 

El  artículo  84  del  Código  se  refiere  á  los  im- 
pedimentos relativos,  y  según  él  no  pueden 
contraer  matrimonio  entre  sí:  1.°,  los  ascen- 
dientes y  descendientes  por  consanguinidad  ó 
afinidad  legítima  ó  natural;  2.°,  los  colaterales 
por  consanguinidad  legítima  hasta  el  cuarto 
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grado;  3.°  los  colaterales  por  afinidad  legítima 
hasta  el  cuarto  grado;  4.°,  los  colaterales  por 
consanguinidad  ó  afinidad  natural  hasta  el  se- 
gundo grado;  5.°,  el  padre  ó  madre  adoptante  y 
el  adoptado;  éste  y  el  cónyuge  viudo  de  aqué- 
llos; y  aquéllos  y  el  cónyuge  viudo  de  éste; 

6.  °,  los  descendientes  legítimos  del  adoptante 
<íon  el  adoptado,  mientras  subsista  la  adopción; 

7.  °,  los  adúlteros  que  hubiesen  sido  condenados 
por  sentencia  firme;  y  8.°,  los  que  hubieren  sido 
condenados  como  autores,  ó  como  autor  y  cóm- 
plice de  la  muerte  del  cónyuge  de  cualquiera  de 
ellos. 

Visto  ya  cuáles  son  los  impedimentos,  según 
la  legislación  vigente,  debemos  hacer  algunas 
indicaciones  respecto  de  cuáles  son  dispensables, 
y  á  quién  corresponde  otorgar  la  dispensa. 

El  parentesco  de  consanguinidad  en  línea  rec- 
ta ha  producido  siempre,  y  en  todo  tiempo,  im- 
pedimento para  del  la  celebración  matrimonio, 
en  cualquiera  de  sus  grados,  hasta  el  infinito, 
pues  jamás,  ni  aun  en  aquellos  pueblos  menos 
civilizados,  se  han  consentido  uniones  entre  as- 
cendientes y  descendientes. 

No  ha  ocurrido  lo  mismo  respecto  de  la  línea 

D.  C.  E. — III.  6 
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colateral.  Cuando  los  pueblos  han  querido  hacer 
una  vida  independiente,  han  disminuido  los  gra- 
dos de  parentesco  en  la  línea  colateral,  que  cons- 
tituían impedimento,  y,  por  el  contrario,  cuando 
han  pretendido  hacer  una  vida  más  expansiva, 
han  aumentado  esos  impedimentos  para  facilitar 
uniones  entre  diversas  familias.  Por  de  pronto, 
es  evidente  que  al  prohibir  la  ley  el  matrimonio 
entre  hermauos,  no  ha  hecho  más  que  secundar 
á  la  naturaleza,  que  los  rechaza.  Mas  en  la  línea 
colateral,  ¿deberá  prohibirse  siempre  el  matri- 
monio? ¿Qué  grados  podrán  ser  dispensables  y 
y  cuáles  no?  Cuestiones  son  estas  sobre  las  que 
discuten  los  autores,  y  respecto  de  las  cuales  se 
han  seguido  distintos  caminos  por  la  legislación. 

La  dispensa  de  impedimentos  no  es  otra  que 
la  autorización  para  celebrar  matrimonio,  que 
se  concede  á  determinadas  personas,  entre  las 
cuales  existe  algún  impedimento. 

Desde  luego  se  comprende  que  no  todos  los 
impedimentos  pueden  ser  dispensados,  y  que  la 
facultad  de  conceder  tal  dispensa  corresponde  á 
la  Iglesia,  por  lo  que  se  refiere  al  matrimonio 
canónico,  y  al  Estado  por  lo  que  hace  relación 
al  matrimonio  civil. 
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El  Código  civil,  admitiendo  esta  doctrina  es- 
tablece respecto  del  matrimonio  civil  en  el  artí- 
culo 85,  que  el  gobierno,  con  justa  causa,  puede 
dispensar,  á  instancia  de  parte:  el  impedimento 
comprendido  en  el  número  2.°  del  art.  45;  los 
grados  tercero  y  cuarto  de  los  colaterales  por 
consanguinidad  legítima  ó  natural  entre  los  co- 
laterales, y  los  que  se  refieren  á  los  descendien- 
tes del  adoptante. 

En  la  primitiva  redacción  del  Código  se  esta- 
blecía que  el  parentesco  de  afinidad  ó  natural, 
podía  ser  dispensado,  sin  establecer  distinción 
alguna  de  líneas,  lo  cual  permitía  que  fuera  dis- 
pensado en  línea  recta,  cosa  que  rechaza  el  buen 
sentido;  y  á  excitaciones  hechas  en  los  Cuerpos 
Colegisladores,  hubo  de  establecerse  la  verda- 
dera doctrina  sobre  la  materia,  que  no  es  otra 
sino  la  de  que  tal  impedimento  no  puede,  en 
ningún  caso,  ser  dispensado. 

A  propósito  del  matrimonio  civil,  y  después 
de  establecer  el  Código  todo  lo  relativo  á  la  ca- 
pacidad de  los  contrayentes,  según  hemos  visto, 
se  ocupa  de  la  celebración  del  matrimonio. 

Establece,  en  primer  lugar,  que  los  que  in- 
tenten celebrar  matrimonio  civil,  presentarán 
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al  juez  municipal  de  su  domicilio  una  declara- 
ción firmada  por  ambos  contratantes,  en  la  que 
consten  los  nombres,  apellidos,  edad,  profesión, 
domicilio  ó  residencia  de  los  contrayentes  y  de 
sus  padres,  acompañada  de  la  partida  de  naci- 
miento y  de  estado  de  los  contrayentes,  la  licen- 
cia ó  consejo,  si  procediere,  y  la  dispensa  cuan- 
do sea  necesaria.  Si  el  juez  municipal  escogido 
para  la  celebración  del  matrimonio  no  lo  fuera 
á  la  vez  de  ambos  contrayentes,  deben  presen- 
tarse dos  declaraciones,  una  ante  el  juez  muni- 
cipal de  cada  contrayente,  expresando  cuál  ha 
sido  el  elegido  para  la  celebración  del  matri- 
monio. 

El  juez  municipal,  previa  ratificación  de  los 
pretendientes,  mandará  fijar  edictos  ó  procla- 
mas por  espacio  de  quince  días,  anunciando  la 
pretensión  con  todas  las  indicaciones  enumera- 
das, y  requiriendo  á  los  que  tuvieren  noticia 
de  algún  impedimento  para  que  lo  denuncien. 
Iguales  edictos  mandará  á  los  jueces  munici- 
pales de  los  pueblos  en  que  hubieren  residido  ó 
estado  domiciliados  los  interesados  en  los  dos 
últimos  años,  encargando  que  se  fijen  en  el 
local  de  su  audiencia  pública  por  espacio  de 
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quince  días,  y  que,  transcurridos  éstos,  los  de- 
vuelvan con  certificación  de  haberse  llenado  di- 
cho requisito  y  de  haberse  ó  no  denunciado  al- 
gún impedimento.  Transcurridos  quince  días 
sin  que  se  haya  denunciado  ningún  impedimen- 
to, y  no  teniendo  el  juez  municipal  conocimien- 
to de  alguno,  procede  la  celebración  del  matri- 
monio, siendo  de  advertir  que  si  pasase  un  año 
desde  la  publicación  de  los  edictos  sin  efectuarse 
el  matrimonio,  no  podrá  celebrarse  éste  sin  nue- 
va publicación. 

Si  antes  de  celebrarse  el  matrimonio  se  pre- 
sentase alguna  persona  oponiéndose  á  él  y  ale- 
gando impedimento  legal,  ó  el  juez  municipal 
tuviere  conocimiento  de  alguno,  se  suspenderá 
la  celebración  del  matrimonio  hasta  que  se  de- 
clare por  sentencia  firme  la  improcedencia  ó 
falsedad  del  impedimento. 

Todos  aquellos  á  cuyo  conocimiento  llegue  la 
pretensión  de  matrimonio,  están  obligados  á  de- 
nunciar cualquier  impedimento  que  les  conste. 
Hecha  la  denuncia,  se  pasará  al  ministerio  fis- 
cal, quien,  si  encontrare  fundamento  legal,  en- 
tablará la  oposición  al  matrimonio.  Solo  los  par- 
ticulares que  tengan  interés  en  impedir  el  casa- 
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miento  podrán  formalizar  por  sí  la  oposición,  y 
en  uno  y  otro  caso  se  sustanciará  ésta  con- 
forme á  lo  dispuesto  en  la  ley  de  Enjuiciamien- 
to civil,  dándola  la  tramitación  de  los  inci- 
dentes. 

Si  por  sentencia  firme  se  declararen  falsos  los 
impedimentos  alegados,  el  que  fundado  en  ellos 
hubiese  formalizado  por  sí  la  oposición  al  ma- 
trimonio, está  obligado  á  la  indemnización  de 
daños  y  perjuicios. 

El  matrimonio  civil  se  verifica  compareciendo 
ante  el  juez  municipal  los  contrayentes,  ó  uno 
de  ellos  y  la  persona  á  quien  el  ausente  hubie- 
se otorgado  poder  especial  para  representarle, 
acompañados  de  dos  testigos  mayores  de  edad  y 
sin  tacha  legal. 

Acto  seguido,  el  juez  municipal,  después  de 
leídos  los  artículos  del  Código  relativos  á  esta 
materia,  preguntará  á  cada  uno  de  los  contra- 
yentes si  persisten  en  la  resol  ución  de  celebrar  el 
matrimonio,  y  si  efectivamente  lo  celebran;  y, 
respondiendo  ambos  afirmativamente,  extenderá 
el  acta  de  casamiento  con  todas  las  circunstan- 
cias necesarias  para  hacer  constar  que  se  han 
cumplido  las  diligencias  prevenidas.  El  acta  será 
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firmada  por  el  juez,  los  contrayentes,  los  tes- 
tigos y  el  secretario  del  juzgado. 

A  más  de  esta  forma  del  matrimonio,  que  es 
la  general,  habla  el  Código  de  varios  matrimo- 
nios especiales. 

El  matrimonio  in  artículo  mortis  tiene,  se- 
gún el  Código  civil,  un  carácter  condicional, 
pues  si  la  persona  enferma  recobra  la  salud  y 
aparece  algún  impedimento,  que  no  consienta  el 
matrimonio,  este  pierde  su  fuerza  y  no  produce 
efecto  alguno  jurídico.  En  cuanto  á  su  celebra- 
ción, no  son  necesarias  las  proclamas,  y  basta 
solo  la  presencia  del  juez  en  el  domicilio  donde 
se  hallen  el  contratante  en  peligro  de  muerte, 
pudiendo  autorizar  todo  juez  municipal  el  matri- 
monio de  todo  el  que  se  encuentre  en  ese  caso,  ya 
sea  domiciliado  en  la  localidad,  ya  transeúnte. 

El  matrimonio  celebrado  por  un  español  en  el 
extranjero  tiene  la  especialidad  de  que  el  cón- 
sul ó  vicecónsul  ejercen  respecto  de  él  las  fun- 
ciones propias  de  los  jueces  municipales.  Res- 
pecto del  matrimonio  celebrado  en  España  por 
los  extranjeros,  dice  el  Código  que  los  que  no 
llevasen  dos  años  de  residencia  en  nuestro  país 
acreditarán  con  certificación  en  forma,  dada  por 
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autoridad  competente,  que  en  el  territorio  don- 
de hayan  tenido  su  domicilio  ó  residencia  du- 
rante los  dos  años  anteriores,  se  ha  hecho  con 
todas  las  solemnidades  exigidas  en  aquél,  la  pu- 
blicación del  matrimonio  que  intentan  contraer. 

Asunto  de  gran  interés  es  el  relativo  á  la  ce- 
lebración del  matrimonio  por  poder.  No  hay  in- 
conveniente alguno  en  admitir  que  el  matrimo- 
nio pueden  celebrarse  por  poder;  antes  al  contra- 
rio, debe  admitirse,  porque  es  indudable  que 
responde  en  ocasiones  á  exigencias  y  necesida- 
des imperiosas,  tal  vez  hasta  de  conciencia,  y 
que  evita  hondas  perturbaciones  y  alarmas  en 
la  sociedad.  Mas  es  preciso  tener  en  cuenta  que 
respecto  de  este  punto  surgen  varias  dudas  y  di- 
ficultades que  el  legislador  debe  evitar. 

•El  consentimiento  para  la  celebración  del 
matrimonio,  debe  darse  de  presente;  esto  es, 
tanto  el  hombre  como  la  mujer,  deben  consen- 
tir en  la  unión  en  el  mismo  momento  que  la 
realizan,  y  claro  está  que  cuando  el  matrimonia 
se  celebra  por  poder,  media  un  espacio  de  tiem- 
po, mayor  ó  menor,  entre  la  otorgación  del  con- 
sentimiento del  cónyuge  que  concede  el  poder  y 
el  acto  del  matrimonio.  Ahora  bien;  durante 
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ese  tiempo,  el  que  concedió  el  poder  puede  re- 
vocarlo, y  esa  revocación  puede  ó  no  llegar  á 
noticias  del  apoderado,  y  aun  dado  caso  de  que 
llegue,  éste  de  mala  fe  puede  ocultarla  y  cele- 
brar el  casamiento.  Casos  son  todos  estos  que 
merecen  sumo  cuidado  de  parte  del  legislador, 
por  los  peligros  que  pueden  ofrecer  en  la  prác- 
tica. 

Desde  luego  es  evidente  que  el  matrimonio 
celebrado  por  el  apoderado,  una  vez  revocado 
el  poder,  es  nulo.  Mas  en  nuestro  sentir,  si  esa 
revocación  no  llega  oportunamente  á  noticia  del 
mandatario,  ó  si  á  pesar  de  haber  llegado,  éste 
celebra  el  matrimonio,  la  unión  debe  conside- 
rarse válida,  como  castigo  al  poderdante,  pri- 
mer interesado  en  elegir  como  mandatario  una 
persona  honrada  y  en  hacer  llegar  á  su  noticia 
la  revocación  que  haga  del  poder. 

Aún  cabe  suponer  la  existencia  de  un  poder 
con  objeto  de  cometer  ciertos  abusos.  En  este 
caso,  si  el  matrimonio  se  celebra  en  virtud  de 
tal  poder,  surge  una  cuestión  gravísima,  la  de 
determinar  á  qué  autoridad  corresponde  el  co- 
nocimiento del  asunto,  si  á  la  eclesiástica  ó  á  la 
civil.  Y  aun  en  el  caso  de  que  se  haya  cometi- 
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do  un  delito  de  falsedad  y  se  haya  encontrado 
al  delincuente,  ¿corresponde  entender  de  la  cau- 
sa á  los  tribunales  civiles,  ó  á  los  eclesiásticos? 
Es  más;  si  una  persona  se  encuentra  casada  por 
esos  medios  abusivos  y  la  autoridad  eclesiástica 
declara  válido  el  matrimonio,  ¿podrá  acudir  el 
interesado  á  los  tribunales  civiles  para  demos- 
trar, ante  ellos,  que  se  abusó  de  su  buena  fe  y 
que  ha  sido  víctima  de  medios  reprobados?  Es 
evidente  que  todos  estos  casos,  de  suma  trans- 
cendencia, pueden  darse  en  la  práctica,  y  hubie- 
ra sido  muy  conveniente  que  el  Código  hubiera 
dicho  algo,  ó  hubiera  establecido  siquiera  algún 
principio  de  carácter  general. 

El  Código  civil  establece  que  el  matrimonio 
podrá  celebrarse  por  mandatarios;  pero  no  dice 
una  sola  palabra  respecto  de  tal  punto,  limitán- 
dose á  consignar  que  en  él  se  expresará  el  nom- 
bre de  la  persona  con  quien  ha  de  celebrarse  el 
matrimonio,  y  éste  será  válido  si  antes  de  su 
celebración  no  se  hubiera  notificado  al  apodera- 
do en  forma  auténtica  la  revocación  del  poder. 

El  matrimonio  marítimo  reviste,  según  el  Có- 
digo, la  especialidad  de  que  los  contadores  de 
los  buques  de  guerra  y  los  capitanes  de  los  mer- 
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cantes  pueden  autorizar  los  que  se  celebren  á 
bordo,  en  inminente  peligro  de  muerte.  También 
estos  matrimonios  se  entienden  condicionales. 

Tal  disposición  es  aplicable,  según  el  Código, 
á  los  jefes  de  los  cuerpos  militares  en  campaña, 
en  defecto  del  juez  municipal,  respecto  de  los 
individuos  de  los  mismos,  que  intenten  celebrar 
matrimonio  in  artículo  mortis. 


CAPÍTULO  V 


De  la  prueba  del  matrimonio.— Examen  de  las  disposicio- 
nes del  Código  relativas  á  esta  materia. 

El  Código  civil  se  ocupa  en  solo  tres  artícu- 
los, el  53,  54  y  55,  de  la  prueba  del  matrimo- 
nio, materia  de  suma  importancia  y  gravedad, 
y  á  la  que  indudablemente  debiera  haber  dado 
mayores  desarrollos. 

El  primero  de  los  artículos  citados,  establece 
que  los  matrimonios  celebrados  antes  de  regir 
el  Código  se  prueban,  por  los  medios  estableci- 
dos en  las  leyes  anteriores;  y  los  contraídos  des- 
pués, sólo  por  certificación  del  acta  del  Registro 
civil,  á  no  ser  que  los  libros  de  éste  no  hayan 
existido,  hubiesen  desaparecido  ó  se  suscite  con- 
tienda ante  los  tribunales,  en  cuyos  casos  será 
admisible  toda  clase  de  prueba. 

De  la  primera  parte  de  este  precepto  se  de- 
duce que  en  relación  á  los  matrimonios  contraí- 
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dos  antes  de  la  promulgación  del  Código  civil 
pueden  presentarse  varios  casos,  de  los  cuales 
debemos  ocuparnos  separadamente. 

Primero:  matrimonios  celebrados  con  ante- 
rioridad á  la  ley  de  1870.  Se  prueban  mediante 
las  partidas  sacramentales,  pues  sabido  es  que 
antes  de  esa  fecha  únicamente  los  matrimonios 
religiosos  producían  efectos  civiles. 

Segundo:  matrimonios  celebrados  después  de 
la  ley  de  1870  y  antes  del  decreto  de  1875. 
Respecto  de  ellos,  rigen  las  disposiciones  de 
aquélla,  según  las  cuates,  el  matrimonio  se 
prueba  únicamente  por  las  actas  del  Registro 
civil,  á  no  ser  que  hayan  desaparecido,  ó  se  hu- 
biera celebrado  la  unión  en  país  extranjero  en 
donde  el  matrimonio  no  estuviese  sujeto  á  re- 
gistro, en  cuyo  caso  se  admite  todo  género  de 
pruebas. 

Tercero:  matrimonios  contraídos  después  de  la 
ley  de  1870  y  antes  de  la  promulgación  del  Có- 
digo civil.  Se  prueba  mediante  la  partida  sa- 
cramental debidamente  inscripta  en  el  Registro 
civil,  tratándose  de  matrimonios  canónicos,  y 
con  el  acta  del  Registro  civil  si  se  trata  de  ma- 
trimonios civiles. 
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El  caso  de  que  desaparezcan  las  actas  del  Re- 
gistro civil,  es  bastante  inverosímil;  pero  á  pe- 
sar de  ello,  no  está  demás  que  el  legislador  lo 
haya  previsto.  Mas  no  se  explica  ya  tan  fácil- 
mente á  qué  contiendas  ante  los  tribunales  se 
refiere  el  Código  en  el  artículo  de  que  nos  ocu- 
pamos, pues  no  se  comprende  que  sobre  el  he- 
cho mismo  del  matrimonio,  pueda  existir  con- 
tienda de  ninguna  clase. 

En  el  art.  54  se  dispone  que  en  los  casos  á  que 
se  refiere  el  párrafo  2.°  del  artículo  anterior,  la 
posesión  constante  de  estado  de  los  padres,  uni- 
das á  las  actas  de  nacimiento  de  sus  hijos  en 
concepto  de  legítimos,  será  uno  de  los  medios 
de  prueba  de  matrimonio  de  aquéllos,  á  no 
constar  que  alguno  de  los  dos  estaba  ligado  por 
otro  matrimonio  anterior. 

En  rigor,  el  medio  de  prueba  que  establece  el 
art.  54,  puede  originar  grandes  dificultades  en 
la  práctica,  pues  por  él  se  admite  una  tercera 
forma  del  matrimonio,  el  matrimonio  por  el 
uso,  mediante  la  posesión  constante  del  es- 
taod. 

-A  tal  punto  puede  llegar  la  interpretación  de 
este  artículo,  que  la  inscripción  en  el  Registro 
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civil  de  un  hijo  como  legítimo,  sin  serlo,  lo  cual 
constituye  una  verdadera  falsedad,  pueda  ve- 
nir á  constituir  prueba  de  una  unión  que  no 
existe. 

Además,  son  varias  las  dudas  que  surgen  del 
precepto  contenido  en  el  artículo  que  exami- 
namos. 

Con  efecto,  si  la  mujer  cuyo  matrimonio 
se  prueba  de  esa  suerte  se  casa  canónicamente 
con  otro  individuo,  ¿anulará  la  Iglesia  la  últi- 
ma unión  en  consideración  á  aquel  matrimonio 
que  resulta  fuera  de  toda  normalidad?  El  ma- 
trimonio que  por  tal  medio  se  reputa  probado, 
¿es  el  canónico  ó  el  civil?  Sobre  este  punto,  no 
es  de  esperar  que  la  Iglesia  admita  un  matri- 
monio tan  extraño;  pero  si  los  que  prueban  su 
unión  de  tal  suerte  son  católicos,  y  por  tanto, 
no  pueden  celebrar  matrimonio  civil,  ¿se  esti- 
mará canónico  el  matrimonio? 

Estas  y  otras  muchas  dudas  surgen  por  la 
poca  fortuna  con  que  los  redactores  del  Código 
formularon  este  artículo. 

Por  último,  el  art.  55  establece  que  el  casa- 
miento contraído  en  país  extranjero,  donde  es- 
tos actos  no  estuviesen  sujetos  á  un  registro  re- 
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guiar  ó  auténtico,  puede  acreditarse  por  cual- 
quiera de  los  medios  de  prueba  admitidos  en 
derecho,  precepto  tomado  de  la  ley  de  1870, 
como  ya  hemos  indicado. 


CAPITULO  VI 


Efectos  del  matrimonio. — Qué  efectos  produce  con  relación 
á  las  personas. — Sus  efectos  con  relación  á  los  bienes.— 
Régimen  económico  de  la  familia. — Qué  sistemas  pueden 
adoptarse  en  la  materia  y  cuál  juzgamos  preferible. — Crí- 
tica de  las  disposiciones  del  Código  relativas  á  este  asunto. 

Ya  antes  de  ahora  hemos  indicado,  que  si  se 
explica  perfectamente  que  el  Código  civil  se 
ocupe  de  todo  lo  relativo  á  la  institución  matri- 
monial, en  el  libro  primero,  dedicado  á  las  per- 
sonas, no  ocurre  lo  mismo  con  las  relaciones  que 
nacen  de  la  institución  matrimonial,  pues  éstas 
hubieran  tenido  su  lugar  más  apropiado  entre 
las  distintas  relaciones  jurídicas,  y  que  si  la  ra- 
zón de  colocarlas  en  el  libro  en  que  están  es  que 
esas  relaciones  se  dan  entre  personas,  todas 
ellas  tienen  en  su  abono  semejante  argumento. 

A  pesar  de  ello,  y  con  objeto  de  seguir  el  sis- 
tema desarrollado  por  el  Código,  vamos  á  ocu- 
parnos en  este  lugar  de  las  relaciones  que  na- 
cen del  matrimonio,  aun  cuando,  repetimos,  no 
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sea  este  el  momento  más  adecuado  para  ha- 
cerlo. 

Los  efectos  que  produce  el  matrimonio  pue- 
den dividirse  para  su  mejor  estudio  en  dos  gru- 
pos principales;  efectos  con  relación  á  las  perso- 
nas, y  efectos  con  relación  á  los  bienes.  Aqué- 
llos pueden  subdividirse  en  efectos  relativos  á 
los  cónyuges  y  efectos  relativos  á  los  hijos,  y 
aun  dentro  de  los  primeros  cabe  distinguir  los 
efectos  comunes  á  ambos  cónyuges,  de  aquellos 
otros  que  son  propios,  ya  del  marido,  ya  de  la 
mujer. 

La  unidad  es  el  primer  efecto  que  el  matri- 
monio produce  con  relación  á  las  personas  de 
ambos  cónyuges,  pues  desde  el  momento  en  que 
la  unión  se  celebra,  no  es  lícita  la  comunicación 
corporal  de  ninguno  de  ellos,  con  tercera  perso- 
na. La  unidad  se  deriva  de  la  misma  naturale- 
za del  matrimonio,  pues  á  ella  se  opone,  según 
en  lugar  oportuno  indicamos,  tanto  la  poliga- 
mia, como  la  poliviria. 

La  unidad  pimpide  sólo  la  comunicación  si- 
multánea, no  la  sucesiva;  y  por  esto  las  segun- 
das nupcias  han  sido  admitidas  siempre,  así  por 
la  Iglesia,  como  por  el  Estado. 
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La  indisolubilidad  del  vínculo,  es  otro  de  los 
efectos  que  el  matrimonio  produce  con  respecto 
á  ambos  cónyuges,  desde  el  momento  que  no  se 
admite  la  disolución  de  la  unión  matrimonial,  y 
sus  efectos  duran  hasta  la  muerte  de  uno  de 
ellos,  salvo  el  rarísimo  caso  en  que  se  conceda 
el  divorcio  en  cuanto  al  vínculo. 

Por  último,  el  matrimonio  produce  la  eman- 
cipación de  los  hijos  menores  de  edad.  Todo 
aquel  que  al  tiempo  de  contraer  matrimonio  no 
está  emancipado  por  cualquiera  de  los  medios 
legales  que  establece  el  Código,  se  emancipa  por 
virtud  del  matrimonio.  Es  de  advertir,  que  si 
bien  el  Código  anticipa  la  mayoría  de  edad  res- 
pecto de  los  menores  que  contraen  matrimonio, 
no  les  concede  la  administración  de  sus  bienes 
sino  en  el  caso  de  que  fueran  mayores  de  die- 
ciocho años,  pues  si  fueran  menores  de  esta 
edad  necesitan  de  la  licencia  del  padre,  madre  ó 
tutor  para  administrar  sus  bienes  y  comparecer 
en  juicio. 

En  cuanto  al  marido,  el  matrimonio  produce 
dos  efectos  principales,  la  autoridad  marital  y 
la  patria  potestad,  dentro  de  las  cuales  se  encuen- 
tran multitud  de  derechos,  como  son,  por  ejem- 
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pío,  la  facultad  de  fijar  el  domicilio  familiar,  el 
de  representar  á  la  mujer  y  á  los  hijos  en  jui- 
cio, de  administrar  sus  bienes,  etc.,  etc. 

Respecto  de  la  mujer,  el  matrimonio  produce 
la  modificación  de  su  capacidad  jurídica,  según 
hemos  visto  antes  de  ahora;  así  es  que  por  regla 
general  no  puede  administrar  la  mujer  sus  bie- 
nes, incluso  los  parafernales,  ni  comparecer  en 
juicio,  sin  licencia  del  marido.  La  mujer  casada 
puede  sin  licencia  del  marido  otorgar  testamen- 
to y  ejercer  los  derechos  y  cumplir  los  deberes 
que  le  correspondan  respecto  á  los  hijos  legíti- 
mos ó  naturales  reconocidos  que  hubiere  tenido 
de  otro,  y  respecto  á  los  bienes  de  los  mismos. 

Los  efectos  que  el  matrimonio  produce  con 
relación  á  los  bienes  de  los  cónyuges  deben  ser 
examinados  por  nosotros  con  mayor  deteni- 
miento, pues  su  estudio  presenta  una  mayor 
materia  de  derechos  que  los  efectos  con  relación 
á  las  personas  de  los  esposos. 

En  primer  lugar,  conviene  tener  presente  que 
el  legislador  no  establece  caprichosamente  las 
bases  á  que  ha  de  sujetarse  el  régimen  econó- 
mico de  la  familia,  esto  es,  los  efectos  que  el 
matrimonio  ha  de  producir  con  relación  á  los 


bienes,  sino  que  necesariamente  responden  esas 
bases  al  concepto  jurídico  que  de  la  institución 
matrimonial  haya  formado. 

Así,  por  ejemplo,  si  el  legislador  tiene  de  la 
familia  un  concepto  individualista,  si  cree  que 
es  una  reunión  de  individuos  dentro  de  la  cual 
cada  uno  conserva  su  vida  propia,  sin  que  de 
tal  unión  resulte  lo  que  nosotros  hemos  deno- 
minado una  persona  colectiva;  si  ve  en  ella  es- 
posos, padres  é  hijos,  y  no  un  organismo  espe- 
cial, establecerá  un  régimen  de  absoluta  sepa- 
ración de  bienes  y  de  completa  libertad,  dentro 
del  cual,  tanto  el  marido  como  la  mujer  y  los 
hijos,  administrarán  por  sí  sus  bienes  y  podrán 
disponer  de  ellos  sin  obstáculo  alguno,  ya  ínter 
vivos,  ya  mortis  causa,  y  no  podrán  admitirse 
los  bienes  gananciales,  los  parafernales,  las  le- 
gítimas, las  mejoras;  en  una  palabra,  todo  aque- 
llo que  constituye  la  tradición  española,  en  pun- 
to al  régimen  económico  familiar. 

Si  por  el  contrario,  entiende  el  legislador  que 
los  esposos,  padres  é  hijos  constituyen  un  or- 
ganismo superior  á  todos  ellos,  claro  es  que  el 
régimen  económico  que  establezca  será  el  de  la 
comunidad  absoluta  de  bienes,  pues  éstos  no  es- 


—    102  — 

tarán  destinados  á  las  necesidades  de  cada  uno 
de  los  que  componen  la  familia,  sino  á  las  nece- 
sidades de  esta  personalidad  superior  á  todos 
ellos. 

Indudablemente  que  este  sistema  está  más  en 
armonía  con  el  carácter  y  naturaleza  de  la  so- 
ciedad familiar,  que  el  primero.  Sin  embargo, 
no  es  dado  establecerlo  de  un  modo  absoluto 
aun  cuando  en  abstracto  sea  sin  duda  alguna  el 
preferible. 

Puede  suceder,  y  la  práctica  enseña  que  ocu- 
rre algunas  veces,  que  las  relaciones  conyuga- 
les se  enfríen  hasta  el  punto  de  que  se  pida  el 
divorcio  de  los  esposos,  y  ante  la  necesidad  que 
existe  en  algunos  casos  de  concederle,  el  legis- 
lador ha  tenido  que  preocuparse  de  la  situación 
en  que  quedaban  los  bienes  familiares  por  la 
separación  de  los  cónyuges.  De  aquí  el  tercer 
sistema,  el  sistema  de  los  gananciales,  tradicio- 
nal en  Castilla,  según  el  cual  los  bienes  ante- 
riores el  matrimonio,  tanto  del  marido  como  de 
la  mujer,  se  conservan  separadamente  dentro 
de  la  familia,  y  sólo  existe  la  comunidad  res- 
pecto de  los  adquiridos  durante  el  matrimonio. 

En  rigor,  no  cabe  más  que  uno  de  estos  tres 
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sistemas  en  la  materia  que  examinamos:  sepa- 
ración absoluta  de  bienes,  comunidad  absoluta 
de  ellos  y  un  sistema  mixto,  dentro  del  cual 
haya  bienes  comunes-  de  los  dos  cónyuges  y 
bienes  propios  de  cada  uno  de  ellos. 

El  sistema  mixto  era  tradicional  en  Castilla, 
pues  regía  desde  nuestros  primeros  Códigos; 
pero  el  Código  civil  ha  introducido  novedades 
de  verdadera  importancia  en  la  materia. 

El  art.  59  del  Código  establece  en  su  prime- 
ra parte  que  el  marido  es  el  administrador  de 
los  bienes  de  la  sociedad  conyugal,  salvo  la  es- 
tipulación en  contrario  y  lo  dispuesto  en  el  ar- 
tículo 1.384,  el  cual,  á  su  vez,  preceptúa  que  la 
mujer  tendrá  la  administración  de  los  bienes 
parafernales,  á  no  ser  que  los  hubiere  entregado 
al  marido  ante  notario  con  intención  de  que  los 
administre,  en  cuyo  caso  el  marido  está  obliga- 
do á  constituir  hipoteca  por  el  valor  de  los 
muebles  que  recibiere  ó  á  asegurarlos  en  la  for- 
ma establecida  para  los  bienes  dótales. 

Según  el  precepto  del  primero  de  los  artícu- 
los citados,  cabe  que  los  esposos  establezcan  con 
absoluta  libertad  el  régimen  económico  de  la 
familia,  principio  contrario  á  nuestras  tradicio- 
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nes,  y  cayo  resultado  quizás  sea  muy  poco  hala- 
güeño. 

En  primer  lugar,  y  tratándose  de  una  insti- 
tución fundamental,  como  es  la  familia,  el  le- 
gislador no  puede  dejar  de  tener  un  criterio  so- 
bre los  principios  en  que  aquélla  descansa,  pue& 
no  cabe  que  le  sea  indiferente  el  que  se  esta- 
blezca de  esta  ó  la  otra  manera. 

De  otro  lado,  el  principio  de  que  el  marido  es 
el  administrador  de  los  bienes  familiares  era  tan 
tradicional  en  Castilla,  que  desde  el  Fuero  Juz- 
go hasta  la  ley  de  1870  se  había  consignado 
constantemente  en  nuestra  legislación,  incluso 
en  el  proyecto  de  1851. 

De  modo  que  mediante  el  artículo  que  exa- 
minamos, se  ha  venido  á  destruir  una  tradición 
constante  en  nuestro  derecho,  que  constituía  el 
modo  de  ser  especial  de  la  familia  castellana, 
volviendo  la  vista  á  la  organización  de  la  fami- 
lia francesa,  organizada  bajo  un  criterio  emi- 
nentemente opuesto,  y  que  rechaza  toda  nuestra 
historia. 

Hasta  el  Código  civil,  el  sistema  propio  de 
Castilla  puede  resumirse  en  dos  palabras:  la  di- 
rección de  la  sociedad  familiar  y  la  administra- 
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ción  de  los  bienes,  como  dedicados  que  están  al 
servicio  de  aquélla,  pertenecen  al  marido;  á  la 
mujer  corresponde  todo  lo  que  sea  seguridad, 
garantía,  protección.  Todo  esto,  pues,  ha  des- 
aparecido. Mas  es  de  advertir,  sin  embargo, 
que  á  pesar  de  haberse  aceptado  ese  principio 
no  se  han  llevado  las  consecuencias  de  él  á  to- 
dos los  asuntos  que  tienen  relación,  más  ó  menos 
directa,  con  el  régimen  económico  de  la  familia. 

La  reforma,  indudablemente  se  hizo  á  pre- 
texto de  procurar  un  camino  para  la  unificación 
del  Derecho,  pues  la  flexibilidad  del  precepto 
que  examinamos  permite  á  los  cónyuges  esta- 
blecer la  unión  matrimonial  con  arreglo  al  sis- 
tema de  cualquiera  de  los  sistemas  forales,  mas 
no  es  lícito  al  legislador  dejar  de  consignar  y 
de  establecer  un  criterio  determinado  sobre  un 
punto  tan  transcendental  como  es  el  relativo  al 
régimen  económico  de  la  familia. 

Al  ocuparse  el  Código  del  contrato  sobre  bie- 
nes con  ocasión  del  matrimonio,  preceptúa  que 
los  que  se  unan  en  matrimonio  podrán  otorgar 
sus  capitulaciones  antes  de  celebrarlo,  estable- 
ciendo las  condiciones  de  la  sociedad  conyugal 
relativamente  á  los  bienes  presentes  y  futuros» 
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sin  otras  limitaciones  que  las  señaladas  en  el 
Código,  y  que  en  dichos  contratos  no  podrán  los 
otorgantes  estipular  nada  que  fuere  contrario  á 
las  leyes  ó  á  las  buenas  costumbres,  ni  depresi- 
vo de  la  autoridad  que  respectivamente  corres- 
ponda en  la  familia  á  los  futuros  cónyuges, 
siendo  nula  toda  estipulación  que  no  se  ajuste  á 
tal  disposición. 

Establece  también  el  Código  que  á  falta  de 
contrato  sobre  los  bienes,  se  entenderá  el  matri- 
monio contraído  bajo  el  régimen  de  la  sociedad 
legal  de  gananciales,  precepto  que  nos  parece 
muy  bien,  por  lo  mismo  que  vuelve  los  ojos  á 
nuestra  antigua  legislación. 

Ahora  bien;  una  vez  hechas  las  capitulaciones 
matrimoniales,  estableciendo,  mediante  ellas, 
el  régimen  económico  que  los  cónyuges  han 
preferido,  ¿podrá  variarse  este  régimen  después 
de  celebrado  el  matrimonio?  Esto  es;  las  capi- 
tulaciones matrimoniales,  ¿han  de  durar  todo  el 
tiempo  que  subsista  la  unión  matrimonial  ó,  por 
el  contrario,  podrán  variarla  los  cónyuges? 

En  rigor,  parece  natural  que,  si  organizado 
un  régimen  dado,  los  cónyuges  convienen  en  la 
necesidad  de  cambiarlo  por  otro  que  estimasen 
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más  conveniente,  pudieran  cambiarlo,  puesto 
que  ellos  eran  los  que  le  habían  establecido; 
mas  esta  facultad  traería  indudablemente  graves 
perturbaciones  en  las  relaciones  jurídicas  de  la 
familia  con  un  tercero,  puesto  que  éste  nunca 
sabría  con  certeza  la  situación  en  que  se  encon- 
traban los  cónyuges  para  tratar  con  ellos,  á  no 
ser  que  se  creara  un  registro  especial  donde  to- 
dos estos  cambios  que  sufriera  el  régimen  eco- 
nómico de  la  familia  estuviesen  anotados. 

Por  eso,  sin  duda,  el  Código  civil  establece 
que,  después  de  celebrado  el  matrimonio,  no  se 
podrán  alterar  las  capitulaciones  otorgadas  an- 
tes, ya  se  trate  de  bienes  presentes,  ya  de  bie- 
nes futuros. 


CAPÍTULO  VII 


Bienes  familiares. — Su  clasificación. — Bienes  propios  del 
marido. — Bienes  propios  de  la  nrujer. — Sus  diferentes 
clases.  —  Dote.  —  Su  concepto. —  Su  fundamento. — An- 
tecedentes históricos  de  esta  institución. — Derecho  posi- 
tivo.— Clasificación  de  la  dote.— Dote  profecticia,  adven- 
ticia y  mixta.— Dote  entregada,  confesada  y  prometida. 
— Dote  voluntaria  y  necesaria. — Dote  estimada  é  inesti- 
timada. — Derechos  y  deberes  del  marido  y  de  la  mujer 
respecto  de  los  bienes  dótales. —Garantía  de  la  dote. — 
Enajenación  de  los  bienes  dótales. — Restitución  de  la  dote. 

Entrando  ya  en  más  detalles  respecto  á  la 
manera  como  se  halla  desenvuelta  la  materia  de 
que  nos  ocupamos  en  el  Código  civil,  encontra- 
mos que  los  bienes  familiares  pueden  ser  de  tres 
clases:  propios  del  marido,  propios  de  la  mujer 
y  comunes  á  los  dos  cónyuges.  De  cada  uno  de 
ellos  debemos  tratar  con  la  debida  separación. 

En  cuanto  á  los  bienes  propios  del  marido,  po- 
co hemos  de  decir.  Con  efecto,  materia  es  esta 
que  apenas  examinan  los  escritores,  sin  duda 
porque  el  matrimonio  no  produce  en  el  orden  del 
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Derecho  positivo  modificación  alguna  respecto 
de  los  bienes  que  aporta  á  la  unión  matrimo- 
nial el  hombre. 

El  marido  respecto  de  los  bienes  que  aporta 
á  la  unión  matrimonial,  ya  fueran  suyos  antes 
de  tal  acto,  ya  los  adquiera  de  un  tercero  con 
ocasión  de  él,  tiene  todas  las  facultades  y  dere- 
chos que  tendría  sobre  ellos  si  fuera  soltero. 

¿Mas  es  que  en  el  orden  de  los  principios  el 
marido  puede  obrar,  con  respecto  á  sus  bienes, 
de  la  misma  manera  que  si  estuviera  soltero? 
Ciertamente  que  no.  Las  obligaciones  que  tiene 
con  relación  á  su  familia  le  imponen  ciertas  li- 
mitaciones. Con  efecto,  el  hombre  casado  no 
gozaren  rigor,  de  la  omnímoda  facultad  que  tie- 
ne el  hombre  soltero  para  disponer  de  sus  bie- 
nes por  actos  inter-vivos  y  mortis  causa.  Si 
dispone  de  toda  su  fortuna,  inter-vivos,  viene 
sobre  él  la  declaración  de  prodigalidad,  y  en 
contra  de  la  absoluta  libertad  de  disponer  de  sus 
bienes  mortis  causa,  están  los  derechos  legiti- 
marios de  los  hijos,  que  se  oponen  á  ello.  Lo  que 
hay  es  que  todo  esto  no  se  halla  aun  sistemati- 
zado en  la  legislación;  pero  es  posible  que  algún 
día  llegue  á  organizarse  como  debiera,  y  que  el 


hombre,  lo  mismo  que  la  mujer,  tengan  modi- 
ficada su  capacidad  jurídica  por  el  matrimonio. 

Dejando  á  un  lado  ya  lo  relativo  á  los  bienes 
propios  del  marido,  vamos  á  estudiar  los  bienes 
propios  de  la  mujer. 

Distínguense  estos  bienes  con  varios  nom- 
bres: dotes,  arras,  parafernales,  gananciales  y 
donaciones  esponsalicias,  aun  cuando  estos  últi- 
mos pueden  ser  también  propios  del  marido. 

La  primera  clase  de  bienes  propios  de  la  mu- 
jer de  que  vamos  á  ocuparnos,  son  los  bienes 
dótales,  en  cuyo  estudio  hemos  de  marcar,  co- 
mo siempre  que  de  alguna  institución  de  cierta 
importancia  tratamos,  su  fundamento,  su  des- 
arrollo histórico  y  el  derecho  positivo  vigente 
acerca  de  la  misma. 

Dote,  es  aquella  porción  de  bienes  aportados 
al  matrimonio  por  la  mujer,  para  contribuir  con 
sus  productos  al  levantamiento  de  las  cargas  de 
éste. 

El  fundamento  de  la  dote,  se  encuentra  en  la 
propia  naturaleza  de  la  institución  matrimonial. 
El  matrimonio  es  una  institución  que  tiene  va- 
rios fines  que  cumplir,  y  para  lograrlo  necesita 
de  medios  adecuados.  Uno  de  esos  fines  es  el 


sostenimiento  material  de  la  famila,  y  claro  es 
que  para  su  cumplimiento  hacen  falta  medios 
materiales.  Nada  más  natural,  por  tanto,  que  la 
mujer  contribuya  al  sostenimiento  de  la  familia 
con  los  bienes  que  aporte  á  la  unión  matrimo- 
nial. La  base,  pues,  de  la  institución  dotal,  está 
en  su  propio  fin,  el  cual  no  es  otro,  como  deci- 
mos, que  contribuir  al  levantamiento  de  las  car- 
gas del  matrimonio. 

Señalar  con  toda  exactitud  y  precisión  los  di- 
ferentes y  múltiples  cambios  que  ha  sufrido  la 
institución  dotal  á  través  de  los  tiempos,  es  ta- 
rea harto  compleja,  por  cuya  razón  hemos  de 
limitarnos  á  consignar  tan  solo  algunas  consi- 
deraciones sobre  este  punto. 

Arrancando,  como  siempre  hacemos  en  este 
género  de  estudios,  de  la  legislación  romana, 
conviene  notar  el  largo  proceso  que  sufrió  en 
ella  el  sistema  dotal. 

Primitivamente  en  Roma,  la  mujer  pasaba 
de  la  potestad  del  padre  á  la  del  marido,  me- 
diante el  matrimonio  celebrado  por  cualquiera 
de  las  formas  establecidas  por  el  Derecho.  En- 
traba, con  efecto,  mediante  ellas  in  manu  ma- 
riü,  y  dejaba  de  pertenecer  en  absoluto  á  la  ^a- 
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milia  del  padre,  para  pertenecer  á  la  del  mari- 
do. Ahora  bien;  si  por  virtud  del  matrimo- 
nio la  mujer  venía  á  quedar  excluida  de  la  he- 
rencia paterna,  se  comprende  que  el  padre  die- 
ra á  las  hijas,  al  casarse,  cierta  cantidad  de 
bienes,  como  medio  de  compensarlas  el  que  en 
su  día  no  le  sucedieran.  Los  bienes  en  que  con- 
sistía la  dote,  pasaban  á  poder  del  marido,  pues 
ya  sabemos  que  en  los  primeros  tiempos  de 
Roma,  elpater  familias  era  el  dueño  de  toda 
la  fortuna  familiar.  He  aquí  el  origen  de  la  dote 
^n  Roma. 

La  disolución  de  las  costumbres,  hizo  nece- 
sario un  cambio  radical  en  la  materia,  pues  los 
múltiples  casos  de  matrimonios  celebrados  con 
miras  codiciosas,  en  los  cuales  el  marido  se  ha- 
cía dueño  de  la  fortuna  de  la  mujer,  para  repu- 
diarla luego,  hicieron  que  se  impusiese  al  ma- 
rido la  obligación  de  devolver  los  bienes  dótales 
á  la  disolución  del  matrimonio,  ya  á  la  mujer, 
ya  á  sus  herederos.  De  modo,  que  si  bien  el 
marido  continuaba,  como  antes,  haciéndose  due- 
ño de  la  dote  de  la  mujer,  se  había  introducido 
ya  una  transcendental  reforma  en  la  materia, 
por  cuanto  aquél  ya  tenía  la  obligación  de 
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volver  los  bienes  en  que  consistiera  la  dote  á  la 
disolución  del  vínculo  matrimonial. 

Todavía,  con  el  objeto  de  evitar  que  el  marido 
derrochase  la  dote  de  la  mujer,  haciendo  imposi- 
ble deesta  suerte  la  devolución  de  la  misma  al 
disolverse  el  matrimonio,  se  estableció  que  los 
bienes  dótales  no  pudieran  ser  vendidos  ni  gra- 
vados, sin  consentimiento  de  la  mujer;  se  im- 
puso más  tarde  una  especie  de  hipoteca  sobre  los 
bienes  del  marido  para  responder  de  los  bienes 
dótales;  y  con  el  tiempo,  y  para  evitar  la  pre- 
sión que  el  marido  pudiera  ejercer  sobre  la  mu- 
jer, con  objeto  de  arrancarla  un  consentimiento 
que  ésta  no  diera  de  buen  grado,  se  prohibió  en 
absoluto  la  venta  de  los  bienes  dótales,  aun  cuan- 
do consintiera  en  ello  la  mujer.  En  tiempos  de 
Justiniano  se  impuso  al  marido  la  obligación  de 
constituir  en  donación proter  mincias,  una  can- 
tidad igual  á  los  bienes  aportados  por  la  mujer 
en  dote,  con  cuya  obligación  se  vino  á  dar  nueva 
garantía  á  ésta,  respecto  de  los  bienes  aportados 
al  matrimonio. 

El  distinto  carácter  que  tuviera  la  familia 
germana  respecto  de  la  romana,  hubo  de  traer 
como  necesaria  consecuencia  un  sistema  diverso 
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por  lo  que  al  régimen  económico  de  la  familia 
se  refiere.  Con  efecto,  concretándonos  ahora  á 
lo  que  á  la  dote  hace  relación,  hemos  de  decir 
que  no  era  ya  esta  la  donación  que  hacían  á  la 
mujer  sus  padres  ó  parientes  con  ocasión  del 
matrimonio,  sino  la  que  constituía  el  marido. 

En  un  principio  era  costumbre  entre  los  ger- 
manos que  el  marido  hiciese  algunos  presentes 
á  los  parientes  de  la  novia,  de  quienes  ésta  de- 
bía obtener  el  consentimiento  para  la  unión  pro- 
yectada, costumbre  en  la  que  algunos  han  que- 
rido ver  una  especie  de  compra  de  la  mujer, 
hecha  por  el  marido  á  los  parientes  de  aquélla. 
Con  el  tiempo,  tales  regalos  del  marido  no  fue- 
ron para  los  parientes  de  la  mujer,  sino  para 
ésta,  y  con  tal  cambio  aparece  ya  el  verdadero 
carácter  de  la  dote  germana,  como  donación 
hecha  por  el  marido  á  la  mujer  en  consideración 
al  matrimonio. 

En  medio  de  la  multitud  de  pequeñas  legis- 
laciones que  se  desarrollan  durante  el  primer 
período  de  la  reconquista,  y  que  son  conocidas 
en  la  historia  jurídica  de  nuestra  patria  con  el 
nombre  de  fueros,  la  dote  no  sigue  un  camino 
uniforme,  si  bien  es  de  notar  que  aparece  siem- 
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pre  unida  á  la  institución  de  los  gananciales,  de 
la  que  oportunamente  hablaremos.  En  las  Par- 
tidas se  aceptó  la  dote  romana,  mas  al  mismo 
tiempo  se  admitía  la  germana,  con  el  nombre 
de  arras,  al  igual  de  lo  que  ya  había  establecido 
antes  el  Fuero  Juzgo.  Resultado  de  todo  esto 
fué  que  en  la  materia  qae  examinamos  conti- 
nuaran influyendo  ambos  principios,  el  romano 
y  el  germano,  sobre  los  cuales  puede  decirse 
que  ha  girado  todo  el  Derecho  español  hasta  la 
época  presente. 

Esos  diversos  principios,  que  como  decimos, 
han  influido  en  el  régimen  económico  de  la  fa- 
milia castellana,  daban  á  ésta  una  organización 
tal,  que  seguramente  debió  llamar  la  atención 
de  los  legisladores  al  redactarse  el  Código  civil, 
pues  de  un  lado  el  marido  respondía  á  la  mujer 
de  la  dote  que  le  hubiese  entregado  con  sus  bie- 
nes, y  de  otro,  y  por  virtud  del  sistema  de  ga- 
nanciales, la  mujer  era  dueña  de  la  mitad  de  los 
bienes  adquiridos  durante  el  matrimonio,  situa- 
ción que,  como  se  comprende  fácilmente,  nada 
tenía  de  favorable  para  el  marido.  Por  esta  ra- 
zón, consideramos  que  ya  que  al  redactarse  el 
Código  civil  se  hablaba  de  procurar  la  unifica- 
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ción  del  Derecho,  bien  llevando  á  la  legislación 
foral  instituciones  propias  de  Castilla,  bien  tra- 
yendo á  esta  legislación  algunos  principios  de 
aquéllas,  hubiera  sido  conveniente  que  se  hu- 
bieran tomado  algunos  de  la  legislación  arago- 
nesa, en  punto  á  la  materia  que  examinarnos. 

Con  efecto,  el  régimen  económico  de  la  fami- 
lia en  Aragón,  es  mucho  más  justo,  en  nuestro 
sentir,  que  el  de  Castilla,  pues  el  marido  sólo 
debe  á  la  mujer  los  bienes  reproductivos  que 
haya  aportado  al  matrimonio,  mas  no  como  su- 
cede en  Castilla,  además  de  esos  bienes,  los  re- 
galos y  presentes  que  aquélla  recibiera,  con  oca- 
sión del  matrimonio,  de  sus  padres,  parientes  y 
amigos. 

Sin  embargo  de  esto,  es  lo  cierto  que  la  dote 
continúa  basada  esencialmente  en  los  principios 
que  la  informan  en  la  legislación  de  Partidas, 
esto  es,  en  el  principio  de  la  legislación  romana. 

Entrando  ya  en  el  examen  del  Derecho  posi- 
tivo, debemos  exponer  las  diferentes  clases  de 
dote  que  pueden  existir.  El  Código  civil  no  es- 
tablece clasificación  alguna  de  la  dote;  pero  las 
que  pueden  hacerse  son  varias,  según  sea  el 
punto  de  vista  de  que  se  parta  al  dividirla.  En 
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primer  término,  teniendo  en  cuenta  el  origen  de 
los  bienes,  con  los  cuales  se  constituye  la  dote, 
esto  es,  su  procedencia,  se  divide  en  profecticia, 
adventicia  y  mixta.  Profecticia,  se  llama  á  la 
dote  que  proviene  del  padre  ó  de  cualquier  otra 
persona  en  consideración  á  éste;  adventicia, 
cuando  la  constituye  la  madre  ú  otra  persona  en 
consideración  á  ella;  y  mixta,  cuando  se  consti- 
tuye con  bienes  del  padre  y  de  la  madre,  esto 
es,  con  bienes  gananciales. 

Esta  clasificación  era  de  suma  transcendencia 
y  aun  hoy  no  deja  de  tener  importancia.  Con 
efecto,  cuando  se  trata  de  la  sucesión  del  padre 
ó  de  la  madre,  la  hija  debe  traer  á  colación  la 
dote  que  haya  recibido  de  uno  ó  de  otra  para 
ver  si  los  bienes  en  que  consista,  sumados  á  los 
que  reciba  por  herencia,  constituyen  ó  no  un 
perjuicio  para  sus  hermanos  en  los  derechos  le- 
gitimarios de  los  mismos. 

Según  la  forma  en  que  se  constituye  la  dote, 
se  divide  ésta  en  entregada,  confesada  y  prome- 
tida, clasificación  que  es  igualmente  fecunda  en 
consecuencias. 

Dote  entregada,  es  aquella  en  la  cual  se  entre- 
ga desde  luego  al  marido  los  bienes  en  que  con- 
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sista;  confesada,  aquella  otra  en  que  el  marido 
declara  ó  reconoce  haberlos  recibido,  aun  cuan- 
do el  acto  de  la  tradición  no  haya  tenido  lugar; 
y  prometida,  por  último,  es  aquella  en  que  una 
persona  se  compromete  á  entregar  los  bienes  en 
que  consista. 

Respecto  de  la  dote  entregada  nada  debemos 
decir  por  ahora,  pues  de  ella  nos  ocuparemos  al 
señalar  los  derechos  y  deberes  que  tienen  el  ma- 
rido y  la  mujer  sobre  los  bienes  dótales. 

Como  los  bienes  dótales  han  merecido  una  es- 
pecial atención  por  parte  del  legislador  y  se  ha 
considerado  siempre  que  debían  salvarse  á  la 
disolución  del  matrimonio,  ocurría  en  ocasiones 
que  maridos  poco  escrupulosos,  cuando  se  en- 
contraban en  situación  difícil  y  agobiados  por  su 
pasivo,  confesaban  haber  recibido  en  dote,  al 
contraer  matrimonio,  una  cantidad  de  bienes 
tal,  que  impedía  á  los  acreedores  hacer  efecti- 
vos sus  créditos.  A  evitar  estos  inconvenientes 
que  presenta  la  dote  confesada,  se  dirigió  siem- 
pre el  legislador,  que  no  puede  consentir  abusos 
á  la  sombra  de  sus  preceptos.  El  vigente  Código 
civil  establece,  en  su  artículo  1.344,  que  la  dote 
confesada  por  el  marido,  cuya  entrega  no  cons- 
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tare,  ó  constare  sólo  por  documento  privado,  no 
surtirá  más  efecto  que  el  de  las  obligaciones 
personales,  con  cuyo  precepto  vienen  á  garanti- 
zarse los  derechos  de  un  tercero. 

A  continuación  establece  que  á  pesar  de  ello, 
la  mujer  que  tuviere  á  su  favor  dote  confesada 
por  el  marido  antes  de  la  celebración  del  matri- 
monio, ó  dentro  del  primer  año  de  él,  podrá 
exigir  en  cualquier  tiempo  que  el  mismo  marido 
se  la  asegure  con  hipoteca,  siempre  que  haga 
constar  judicialmente  la  existencia  de  los  bienes 
dótales,  ó  la  de  otros  semejantes  ó  equivalentes, 
en  el  momento  de  deducir  su  reclamación,  con 
cuya  disposición  se  procura  todavía  más  evitar 
los  abusos  á  que  esta  clase  de  dote  se  pres- 
taba. 

La  dote  prometida,  como  arranca  del  com- 
promiso que  contrae  el  que  promete  constituirla, 
siempre  ha  de  estar  sujeta  á  la  forma  y  condi- 
ciones como  el  compromiso  se  contraiga. 

Teniendo  en  cuenta  la  espontaneidad  con  que 
procede  el  constituyente  al  establecer  la  dote, 
ésta  se  divide  en  voluntaria  y  obligatoria  ó  nece- 
saria. Voluntaria,  es  aquella  que  se  constituye 
por  mera  liberalidad  del  que  la  establece;  y  ne- 
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cesaría,  la  que  envuelve  el  cumplimiento  de  un 
deber  jurídico. 

Se  ha  considerado  siempre  que  la  obligación 
de  dotar  á  las  hijas  era  consecuencia  de  la  pa- 
tria potestad.  De  aquí  que  las  Partidas  estable- 
cieran que  los  padres,  en  su  defecto  los  abuelos, 
y  en  defecto  de  ambos  los  bisabuelos,  si  vivían, 
esto  es,  que  aquellas  personas  á  quienes  el  Có- 
digo Alfonsino  concedía  la  patria  potestad,  te- 
nían obligación  de  dotar  á  las  hijas,  obligación 
que  no  imponía  á  la  madre,  por  lo  mismo  que  no 
la  concedía  la  patria  potestad,  salvo  en  el  caso 
en  que  fuera  mora  ó  judía,  en  el  que  la  impo- 
nía esta  obligación  como  pena. 

Con  el  tiempo,  cuando  la  patria  potestad  fué 
atributo  exclusivo  del  padre,  éste  era  el  único 
que  tenía  obligación  de  dotar  á  las  hijas,  y  en 
su  defecto,  pasaba  la  obligación  al  tutor,  por 
más  que  la  dote  constituida  por  éste  con  los  bie- 
nes de  la  pupila,  más  que  dote,  era  entrega  de 
tales  bienes  al  marido,  su  administrador  legíti- 
mo una  vez  casada. 

Como  la  ley  de  matrimonio  civil  concedía  la 
patria  potestad  á  la  madre,  en  defecto  del  padre , 
se  hizo  extensiva  á  la  primera  la  obligación  de 


dotar  á  las  hijas,  y  esta  es  la  doctrina  que  ha 
prevalecido  en  el  Código  civil,  el  cual  estable- 
ce, en  su  artículo  1.338,  que  pueden  constituir 
dote  á  favor  de  la  mujer,  antes  ó  después  de 
contraer  matrimonio,  los  padres  ó  parientes  de 
los  esposos  y  las  personas  extrañas  á  la  fami- 
lia, asi  como  el  esposo  antes  del  matrimo- 
nio, pero  no  después;  y  en  el  1.340,  que  el 
padre  ó  la  madre,  ó  el  que  de  ellos  viviere,  es- 
tán obligados  á  dotar  á  sus  hijas  legítimas,  fue- 
ra del  caso  en  que,  necesitando  éstas  el  consen- 
timiento de  aquéllos  para  contraer  matrimonio 
con  arreglo  á  la  ley,  se  casen  sin  obtenerlo.  Se 
observa,  pues,  que  si  bien  el  Código  establece  la 
obligación  que  tiene  el  padre  ó  la  madre  de  do- 
tar á  sus  hijas  legítimas,  esta  obligación  no 
existe  en  el  caso  de  que  aquéllas  contraigan  ma- 
trimonio sin  su  consentimiento. 

Acerca  de  la  dote  necesaria  contiene  el  Códi- 
digo  civil  un  precepto  que  ha  venido  á  reformar 
la  doctrina  vigente  hasta  entonces  respecto  de 
la  cuantía  de  la  dote. 

Nuestras  antiguas  leyes,  teniendo  en  cuenta 
que  el  excesivo  cariño  de  los  padres  podía  lle- 
varlos á  constituir  dotes  que,  por  su  cuantía,  fue- 


ran  un  perjuicio  para  los  demás  hijos,  señala- 
ban un  límite  máximo  de  la  misma.  Así,  por 
ejemplo,  se  establecía  que  no  podía  el  padre  dar 
en  dote  á  una  hija  mayor  cantidad  de  aquella 
que  cupiese  dentro  de  su  legítima  probable,  y 
se  prohibían  las  mejoras  á  las  hijas  por  actos 
inter-vivos.  Mas  nada  se  establecía  en  esas  le- 
yes á  que  aludimos  respecto  de  la  cantidad  mí- 
nima en  que  pudiera  consistir  la  dote. 

El  Código  civil,  siguiendo  un  camino  diverso, 
ha  fijado  la  cuantía  de  la  dote  en  la  mitad  de  la 
legítima  presunta,  y  establece  reglas  para  de- 
terminar tal  cuantía,  cuando  sobre  este  punto 
haya  dudas. 

En  el  art.  1.341,  á  que  nos  referimos,  se  di- 
ce: «La  dote  obligatoria  consistirá  en  la  mitad 
de  la  legítima  rigorosa  presunta.  Si  la  hija  tu- 
viese bienes  equivalentes  á  la  mitad  de  su  legí- 
tima, cesará  esta  obligación;  y  si  el  valor  de  sus 
bienes  no  llegare  á  la  mitad  de  la  legítima,  su- 
plirá el  donante  lo  que  falte  para  completarla. 
En  todo  caso,  queda  prohibida  la  pesquisa  de  la 
fortuna  de  los  padres  para  determinar  la  cuantía 
de  la  dote,  y  los  tribunales,  en  acto  de  jurisdic- 
ción voluntaria,  harán  la  regulación  sin  más  in- 
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vestigación  que  las  declaraciones  de  los  mismos 
padres  donantes  y  la  de  los  dos  parientes  más 
próximos  de  la  hija,  varones  y  mayores  de 
edad,  uno  de  la  línea  paterna  y  otro  de  la  ma- 
terna, residentes  en  la  misma  localidad  ó  dentro 
del  partido  j  udicial .  A  falta  de  parientes  mayo- 
res de  edad,  resolverán  los  tribunales  á  su  pru- 
dente arbitrio,  sólo  con  las  declaraciones  de  los 
padres.» 

La  primitiva  redacción  de  este  artículo  auto- 
rizaba al  juez  para  exigir  un  inventario  de  sus 
bienes  á  los  padres,  en  el  caso  de  que  hubiera 
dudas  sobre  la  cuantía  que  debía  tener  la  dote 
de  las  hijas,  para  en  su  vista  determinar.  Este 
precepto  produjo  tan  penosa  impresión  y  levan- 
tó tantas  y  tales  protestas,  que  afortunadamente 
hubo  de  ser  suprimido  en  la  redacción  definiti- 
va del  Código.  No  puede  admitirse,  con  efecto, 
que  se  concedan  tales  facultades  á  los  tribunales 
en  materia  tan  delicada  como  es  cuanto  á  la  fa- 
milia se  refiere.  Por  eso  encontramos  perfecta- 
mente que  el  Código  prohiba  toda  pesquisa  de 
la  fortuna  de  los  padres  para  determinar  la 
cuantía  de  la  dote,  y  no  nos  parece  acertado 
que  un  padre  pueda  ser  obligado  por  su  hija  á 
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declarar  ante  el  juez  cuál  sea  el  estado  de  su 
casa,  y  que  sobre  este  punto  se  pidan  informes, 
como  establece  el  artículo  á  que  nos  referimos, 
álos  dos  parientes  más  próximos  de  la  hija. 

Teniendo  en  cuenta  la  manera  de  constituirse 
la  dote,  esta  se  divide  en  estimada  é  inestimada. 
Llámase  dote  estimada,  aquella  cuya  constitu- 
ción se  hace  señalando  el  valor  de  los  bienes  en 
que  consista,  é  inestimada  aquella  otra  en  cuya 
constitución  se  prescinde  del  valor  de  los  bienes 
y  solo  se  enumeran  y  determinan  éstos. 

La  principal  consecuencia  que  de  esta  divi- 
sión se  desprende,  es  que  en  la  dote  estimada  el 
marido  hace  suyos,  desde  el  primer  momento, 
los  bienes  en  que  consiste,  y  solo  es  deudor  á  la 
mujer  ó  á  sus  herederos  del  valor  total  de  la 
dote,  el  cual  puede  devolver  en  metálico  ó  en 
otros  bienes,  mientras  que  en  la  dote  inestimada 
tiene  que  devolver,  á  la  disolución  del  matrimo- 
nio, los  mismos  bienes  que  recibió,  no  pudiendo 
hacerlos  suyos.  Por  tanto,  el  marido  tiene  la 
obligación  de  devolver  los  bienes  dótales  in  es- 
pecie en  la  dote  inestimada,  y  sólo  su  importe 
en  la  estimada. 

En  consonancia  con  esta  doctrina,  establece 
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el  Código  que  será  estimada  la  dote  si  los  bienes 
en  que  consista  se  evaluaron  al  tiempo  de  su 
constitución,  transfiriendo  su  dominio  al  mari- 
do, y  quedando  éste  obligado  á  restituir  su  im- 
porte; é  inestimada,  si  la  mujer  conserva  el  do- 
minio de  los  bienes,  háyanse  ó  no  evaluado, 
quedando  obligado  el  marido  á  restituir  los  mis- 
mos bienes.  En  el  caso  de  que  las  capitulaciones 
no  determinaran  la  calidad  de  la  dote,  se  consi- 
derará inestimada.  El  incremento  ó  deterioro  de 
la  dote  estimada,  es  de  cuenta  del  marido,  que- 
dando sólo  obligado  á  restituir  el  valor  por  que 
la  recibió  y  á  garantizar  los  derechos  de  la 
mujer. 

Ahora  bien;  el  marido  debe  garantizar  á  la 
mujer  la  devolución  de  los  bienes  dótales,  pues- 
to que  éstos  únicamente  existen  para  que  con 
sus  productos  se  levanten  las  cargas  del  matri- 
monio, y  como  todo  lo  que  en  esta  materia  es 
deber  del  marido  se  traduce  en  derecho  respec- 
to de  la  mujer,  ésta  tiene  la  facultad  de  exigir 
esa  garantía. 

Siempre  se  ha  sentido  la  necesidad  de  estable- 
cer alguna  garantía  de  los  derechos  de  la  mujer 
en  cuanto  á  los  bienes  dótales.  Ya  hemos  indi- 
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cado  los  distintos  procedimientos  seguidos  por 
Roma  con  tal  fin.  En  nuestra  patria,  antes  de  la 
vigente  legislación  hipotecaria,  se  procuró  llenar 
esa  necesidad  por  medio  de  una  hipoteca  legal 
y  general  sobre  todos  los  bienes  del  marido; 
pero  asentada  la  nueva  ley  sobre  los  principios 
de  la  especialidad  y  publicidad,  ya  esa  clase  de 
hipotecas  no  eran  posibles.  Esta  es  la  razón  de 
que,  la  ley  hipotecaria  primero,  y  el  Código  ci- 
vil después,  siguieran  diverso  camino.  Veamos 
las  disposiciones  de  éste  respecto  de  la  materia. 

En  cuanto  á  la  dote  estimada,  el  marido  está 
obligado  á  inscribir  á  su  nombre  é  hipotecar  en 
favor  de  su  mujer  los  bienes  inmuebles  y  dere- 
chos reales  que  reciba  como  dote  estimada,  ú 
otros  bastantes  para  garantir  la  estimación  de 
aquéllas  y  asegurar,  con  hipoteca  especial  sufi- 
ciente, todos  los  demás  bienes  que,  como  dote 
estimada,  se  le  entreguen. 

La  constitución  de  la  hipoteca  y  la  inscrip- 
ción de  los  bienes  en  su  caso,  puede  pedirla  por 
sí  misma  la  mujer  casada  mayor  de  edad,  y  de- 
ben pedirlo  antes  del  matrimonio  ó  después,  si 
la  mujer  fuese  menor  de  edad,  y  en  nombre  de 
ésta,  el  padre,  la  madre,  el  que  hubiese  consti- 
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tuído  la  dote;  y,  á  falta  de  todos  ellos,  el  tutor, 
protutor,  cualquiera  de  los  individuos  del  conse- 
jo de  familia,  y  en  último  término  el  fiscal,  ya 
espontáneamente,  ya  á  instancia  de  cualquier 
persona. 

En  el  caso  de  que  el  marido  carezca  de  bie- 
nes inmuebles  ó  derechos  reales  sobre  que  cons- 
tituir la  hipoteca,  está  obligado  á  constituirla 
sobre  los  primeros  que  adquiera. 

Todavía  el  Código,  llevado  de  su  deseo  de 
garantizar  los  derechos  de  la  mujer,  establece 
que  si  entre  los  bienes  que  constituyan  la  dote 
estimada  hay  efectos  públicos  ó  valores  cotiza- 
bles, mientras  su  importe  no  se  halle  garanti- 
zado por  la  hipoteca  que  el  marido  está  obliga- 
do á  prestar,  los  títulos,  inscripciones  ó  docu- 
mentos que  le  representan  se  depositarán  á 
nombre  de  la  mujer  en  un  establecimiento  de 
los  destinados  al  efecto. 

En  cuanto  á  la  dote  inestimada,  el  marido 
está  obligado  á  inscribir  con  tal  concepto  y  á 
nombre  de  la  mujer,  en  el  registro  de  la  propie- 
dad, todos  los  bienes  inmuebles  y  derechos  rea- 
les que  reciba,  y  á  constituir  hipoteca  espe- 
cial suficiente  para  responder  de  la  gestión % 
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usufructo  y  restitución  de  los  bienes  muebles. 

La  mujer  conserva  el  dominio  de  los  bienes 
que  constituyen  la  dote  inestimada,  y,  por  lo 
tanto,  son  también  de  ella  el  incremento  ó  dete- 
rioro que  tuvieren.  El  marido  es  sólo  responsa- 
ble del  deterioro  que  por  su  culpa  ó  negligen- 
cia sufran  dichos  bienes  y  no  puede  dar  en 
arrendamiento,  por  más  de  seis  años,  sin  el  con- 
sentimiento de  la  mujer,  bienes  inmuebles  de  la 
dote  inestimada,  teniéndose  en  todo  caso  por 
nula  la  anticipación  de  rentas  ó  alquileres  he- 
cha por  más  de  tres  años. 

Por  último,  en  los  casos  en  que  el  marido  es- 
té obligado  á  asegurar  con  hipoteca  bienes  mue- 
bles de  dote  inestimada,  son  aplicables  las  dis- 
posiciones que  acabamos  de  citar  respecto  de  los 
bienes  muebles  en  la  dote  estimada. 

Cuestión  de  suma  importancia  es  la  relativa 
á  la  facultad  de  disponer  de  los  bienes  dótales. 

Habíase  llegado  á  una  situación  tal,  por  efec- 
to de  las  disposiciones  de  nuestro  antiguo  dere- 
cho, que  ni  el  marido  ni  la  mujer  podían  dispo- 
ner de  los  bienes  dótales,  cosa  que,  en  algunos 
casos  venía  á  constituir  un  verdadero  inconve- 
niente para  la  vida  económica  de  la  familia. 
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Cierto  que  el  legislador  debe  procurar  garantir 
los  bienes  propios  de  la  mujer,  por  lo  mismo 
que  entrega  su  administración  al  marido,  pero 
no  lo  es  menos  que  estas  precauciones  no  deben 
exagerarse  de  tal  suerte,  que  se  conviertan  en 
un  perjuicio  para  aquello  mismo  que  se  intenta 
protejer.  De  aquí,  que  la  jurisprudencia  admi- 
tiese que  la  mujer  podía  vender  parte  de  los 
bienes  dótales,  con  autorización  del  marido, 
quitando  así  á  éstos  la  especie  de  amortización 
en  que  se  hallaban. 

El  Código  civil,  conformándose  con  la  doctri- 
na sentada  por  la  jurisprudencia,  establece  que 
la  mujer  puede  enagenar,  gravar  é  hipotecar  los 
bienes  de  la  dote  inestimada,  si  fuese  mayor  de 
edad,  con  licencia  de  su  marido,  y  si  fuese  me- 
nor, con  licencia  judicial  é  intervención  de  las 
personas  que  pueden  exigir  al  marido  la  consti- 
tución de  la  hipoteca  dotal.  Si  los  enagenase,  y 
con  objeto  de  garantizar  siempre  los  derechos 
de  la  mujer,  dispone  que  el  marido  tendrá  la 
obligación  de  constituir  hipoteca,  del  propio 
modo  y  con  iguales  condiciones  que  respecto  á 
los  bienes  de  la  dote  estimada. 

Si  la  dote,  ya  estimada,  ya  inestimada,  COn- 
to.  «.  E.  —  [II,  9 
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sis  te  en  efectos  públicos,  valores  cotizables  á 
bienes  fungibles,  y  el  marido  no  los  hubiese 
asegurado  con  hipoteca,  podrá  sustituirlos  por 
otros  equivalentes  ó  enagenarlos  con  el  consen- 
timiento de  la  mujer,  si  es  mayor  de  edad,  y 
con  el  de  las  personas  antes  enunciadas,  si  es 
menor. 

Constituyéndose  la  dote  con  el  fin  de  levantar 
con  sus  productos  las  cargas  del  matrimonio, 
lógicamente  se  deduce  que  una  vez  disuelto  éste, 
no  tiene  ya  aquélla  razón  de  existir.  Por  eso,  en 
tai  caso  procede  su  restitución. 

Según  el  Código,  la  dote  se  restituirá  á  la 
mujer  ó  á  sus  herederos:  cuando  el  matrimo- 
nio se  disuelva  ó  se  declare  nulo;  cuando  se 
transfiera  á  la  mujer  la  administración  de  su 
dote  por  haber,  sido  declarado  pródigo  el  mari- 
do; y  cuando  los  tribunales  lo  ordenen  con  arre- 
glo á  las  prescripciones  del  Código. 

La  restitución  de  la  dote  estimada  se  hace  en- 
tregando el  marido  ó  sus  herederos  á  la  mujer 
ó  á  los  suyos  el  precio  en  que  hubiere  sido  esti- 
mada al  recibirla  el  marido,  deduciéndose  de  su 
importe  la  dote  constituida  á  las  hijas,  en  cuan- 
to sea  imputable  á  los  bienes  propios  de  la  mu- 
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jer  y  las  deudas  contraídas  por  ésta  antes  del 
matrimonio  y  que  hubiese  satisfecho  el  marido. 

Los  bienes  inmuebles  de  la  dote  inestimada 
se  restituirán  en  el  estado  en  que  se  hallen;  y, 
si  hubieren  sido  enagenados,  se  entrega  el  pre- 
precio  de  la  venta,  menos  lo  que  se  hubiere  in- 
vertido en  cumplir  las  obligaciones  exclusivas 
de  la  mujer. 


CAPITULO  VIII 


Bienes  parafernales. — Su  concepto.— Historia  de  esta  insti- 
tución.— Disposiciones  vigentes  respecto  de  la  misma. — 
Arras. — Su  origen  y  precedentes  históricos. — Donaciones 
propter  nuptias. — Sponsalitice  largitates. — Donaciones  por 
razón  de  matrimonio. 

Expuesto,  aunque  sumariamente,  cuanto  á 
propósito  de  la  dote  nos  proponíamos  indicar, 
debemos  examinar  ahora  la  segunda  clase  de 
bienes  propios  de  la  mujer,  que,  según  digimos, 
son  los  parafernales. 

La  institución  de  los  parafernales,  originaria 
de  Grecia,  fué  conocida  de  los  romanos,  cuando 
la  relajación  de  las  costumbres  hizo  necesario 
conceder  á  las  mujeres  una  independencia  den- 
tro de  la  familia,  que  en  los  primeros  tiempos 
ni  siquiera  fué  sospechada.  Del  Derecho  roma- 
no, pasó  esta  institución  á  las  Partidas.  En  la 
ley  1.a,  título  XI,  Partida  5.a  se  dice  quepara- 
ferna  son  llamados  en  griego  todos  los  bienes 
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é  las  cosas,  quier  sean  muebles  ó  raíces  que  re- 
tienen las  mujeres  para  sí  apartadamente,  é 
non  entran  en  cuento  de  dote:  é  tomó  este  nome 
a  para,  que  tanto  quiere  decir  como  a  cerca,  é 
ferna,  que  es  dicho  por  dote,  que  quiere  tanto 
decir  en  romance,  como  todas  las  cosas  que  son 
ayuntadas  é  allegadas  á  la  dote.  E  todas  estas 
cosas  llamadas  paraferna,  si  las  diere  la  mu- 
jer al  marido,  con  eutencion  que  haya  el  seño- 
río de  ellas,  mientras  que  durare  el  matrimo- 
nio, averio  ha;  bien  así  como  de  las  quel  da 
por  dote.  E  si  las  non  diere  al  marido  señala- 
damente, nin  fuere  su  entencion  que  haya  el  se- 
ñorío en  ellas,  siempre  finca  la  mujer  por  se- 
ñora deltas. 

Sobre  el  sentido  que  debía  darse  á  la  palabra 
señorío,  consignada  en  la  ley,  existieron  dife- 
rentes opiniones;  pues  mientras  unos  creían  que 
con  ella  se  indicaba  la  administración,  y  en  su 
virtud  sostenían  que  la  mujer,  ya  diese  la  ad- 
ministración de  los  bienes  parafernales  al  mari- 
do, ya  se  la  reservara,  era  siempre  dueña  de 
ellos,  otros,  entendiendo  que  el  legislador  aludía 
al  dominio  con  la  citada  palabra,  defendían  que 
la  mujer  podía  traspasar  los  bienes  parafernales 
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al  marido  en  el  mismo  sentido  y  con  las  mismas 
condiciones  que  si  fueran  bienes  dótales. 

La  jurisprudencia  del  Tribunal  Supremo  de- 
claró que  la  ley  citada,  solo  se  refería  á  la  ad- 
ministración, y  que,  por  tanto,  esta  correspon- 
día á  la  mujer  y  no  podía  desempeñarla  el  ma- 
rido, salvo  el  caso  de  que  aquélla  se  la  entrega- 
se de  una  manera  explícita. 

Sin  entrar  á  criticar  esta  doctrina  del  Tribu- 
nal Supremo,  es  lo  cierto  que  vino  á  crear  una 
situación  difícil  á  la  mujer  casada.  Con  efecto, 
de  un  lado  se  reconocía  la  facultad  de  ésta  para 
reservarse  la  administración  de  sus  bienes  para- 
fernales, y  de  otro  la  ley  51  de  Toro  limitaba 
su  capacidad  para  ejercer  actos  de  administra- 
ción, de  donde  resultaba  que  la  mujer  casada 
tenía  necesidad  de  obtener  el  consentimiento  del 
marido,  y  en  su  defecto  el  de  la  autoridad  judi- 
cial, para  ejercer  aquellos  actos  para  los  cuales 
estaba  facultada  por  las  leyes  de  Partidas,  se- 
gún la  jurisprudencia  del  Tribunal  Supremo. 

El  Código  civil  se  ocupa  de  esta  materia  en 
el  cap.  IV,  tít.  III  del  libro  cuarto. 

En  él,  después  de  definir  los  bienes  parafer- 
nales, diciendo  que  son  los  que  la  mujer  aporta 


al  matrimonio,  sin  incluirlos  en  la  dote,  y  los 
que  adquiere  después  de  constituida  ésta,  sin 
agregarlos  á  ella,  consigna  que  la  mujer  conser- 
va el  dominio  de  ellos,  y  que  el  marido  no  puede 
ejercitar  acciones  de  ninguna  clase,  respecto  de 
los  mismos,  sin  intervención  ó  consentimiento 
de  la  mujer. 

La  administración  de  los  bienes  parafernales 
pueden  tenerla  tanto  el  marido  como  la  mujer, 
según  el  Código.  Con  efecto,  en  el  art.  1.384  se 
establece  que  la  mujer  tendrá  la  administración 
de  los  bienes  parafernales,  á  no  ser  que  los  hu- 
biera entregado  al  marido,  ante  notario,  con  in- 
tención de  que  los  administre,  en  cuyo  caso  el 
marido  está  obligado  á  constituir  hipoteca  por 
el  valor  de  los  muebles  que  recibiese,  ó  asegu- 
rarlos en  la  forma  establecida  para  los  bienes 
dótales. 

Aun  cuando  no  detalla  el  Código  cómo  puede 
la  mujer  casada  ejercer  la  administración  de  los 
bienes  parafernales,  dice  que  no  podrá,  sin  li- 
cencia de  su  marido,  enajenarlos,  gravarlos,  ni 
hipotecarlos,  así  como  tampoco  comparecer  en 
juicio  para  litigar  sobre  ellos,  á  menos  que  sea 
judicialmente  habilitada  al  efecto. 
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Cuando  los  parafernales,  cuya  administración 
se  reserve  la  mujer,  consistan  en  metálico,  efec- 
tos públicos  ó  muebles  preciosos,  el  marido 
tendrá  derecho  á  exigir  que  sean  depositados  ó 
invertidos  en  términos  que  hagan  imposible 
la  enajenación  ó  pignoración  sin  su  consenti- 
miento. 

Cuando  la  administración  de  los  bienes  para- 
fernales se  entregue  al  marido  por  la  mujer, 
aquél  está  sometido,  en  el  ejercicio  de  su  ges- 
tión, á  las  reglas  establecidas  respecto  de  los* 
bienes  dótales  inestimados. 

La  enajenación  de  los  bienes  parafernales, 
da  derecho  á  la  mujer  para  exigir  la  constitu- 
ción de  hipoteca  por  el  importe  del  precio  que  el 
marido  hubiese  recibido. 

Por  último,  la  devolución  de  los  bienes  para- 
fernales cuya  administración  hubiere  sido  en- 
tregada al  marido,  tendrá  lugar  en  los  mismos 
casos  y  en  la  propia  forma  que  la  de  los  bienes 
dótales  inestimados. 

La  tercera  clase  de  bienes  propios  de  la  mu- 
jer, de  que  debemos  ocuparnos,  son  las  arras. 

Con  tal  palabra,  se  designa  la  parte  del  precio 
que  suele  entregarse  en  el  contrato  de  compra 
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venta,  corno  señal  de  que  éste  se  llevará  á  cum- 
plido término.  Mas  no  es  este  el  sentido  en  que 
ahora  la  empleamos,  sino  en  el  de  donación 
propter  nuptias. 

En  tal  concepto,  arras  es  el  conjunto  de  bie- 
nes que  el  marido  entrega  á  la  mujer,  en  consi- 
deración al  matrimonio. 

Al  examinar  las  diferentes  vicisitudes  porque 
ha  pasado  la  institución  dotal,  marcabámos  el 
distinto  carácter  que  tuvo  en  Roma  y  entre  los 
germanos.  Entonces  dijimos  que  en  Roma,  dote 
era  la  cantidad  de  bienes  que  la  mujer  entrega- 
ba al  marido,  para  con  sus  productos  atender  á 
las  cargas  del  matrimonio,  mientras  que  entre  los 
germanos  la  dote  se  entregaba  por  el  varón  pri- 
meramente á  los  hermanos  de  la  novia,  de  quie- 
nes ésta  debía  recibir  el  consentimiento  para  el 
matrimonio,  y  con  el  tiempo  á  la  novia  misma. 

Al  encontrarse  nuestros  primeros  Códigos  con 
conceptos  tan  diversos  de  una  misma  institu- 
ción, no  rechazaron  ninguno  de  ellos,  sino  que 
admitieron  ambos,  dando  el  nombre  de  dote  á 
la  dote  romana,  y  el  de  arras  á  la  dote  germa- 
na. Mas  desde  el  Fuero  Juzgo  hasta  nuestros 
días,  se  ha  preocupado  siempre  el  legislador  de 
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impedir  que  las  arras  fueran  de  una  cuantía  ex- 
traordinaria, con  relación  á  la  fortuna  del  mari- 
do, á  fin  de  impedir  que  éste  antes  del  matri- 
monio, y  arrebatado  por  la  pasión,  se  despoja- 
ra de  sus  bienes  con  donaciones  exageradas  y 
actos  de  verdadera  prodigalidad.  Así,  por  ejem- 
plo, el  Fuero  J uzgo  estableció  que  la  Quantía  de 
las  arras  no  pudiera  exceder  de  la  tercera  parte 
del  patrimonio  del  marido,  y  el  Fuero  Real  las 
limitó  á  la  décima  parte  del  caudal  de  éste. 

No  hemos  de  entrar  á  examinar  los  derechos 
que  tanto  el  marido  como  la  mujer  tienen  sobre 
los  bienes  dados  en  arras,  pues  habiendo  des- 
aparecido hoy  esta  institución,  basta  con  lo  di- 
cho para  formar  idea  de  lo  que  era. 

El  Código  civil,  con  efecto,  no  se  ocupa  de 
las  arras  en  el  sentido  que  ahora  damos  á  esta 
palabra.  Sin  embargo,  algo  de  esta  institución 
se  encuentra  en  el  Código,  al  hablar  de  las  do- 
naciones por  razón  del  matrimonio. 

Llamábase  en  Roma  donación  propter  nuptias 
á  la  donación  que  el  marido  hacía  á  la  mujer, 
en  compensación  de  los  bienes  que  ésta  aporta- 
ba al  matrimonio  en  concepto  de  dote,  y  ya  he- 
mos dicho,  al  hacer  la  historia  de  la  institución 
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do  tal,  que  tal  clase  de  donaciones  nacieron  como 
una  garantía  dada  á  la  mujer.  Con  aquel  con- 
cepto fueron  consignadas  en  las  Partidas;  mas 
después  de  la  ley  de  29  de  Toro,  se  designaron 
con  el  nombre  de  donaciones  propter  nuptias 
las  que  los  padres  hacían  á  los  hijos  varones, 
con  ocasión  de  su  matrimonio.  De  modo  que 
venían  á  ser,  respecto  de  los  hijos,  lo  que  la 
dote  en  cuanto  á  las  hijas. 

Con  el  nombre  de  esponsalitm  largitates,  se 
designaban  en  Roma  los  obsequios  que  antes  de 
contraer  el  matrimonio  solían  hacerse  los  espo- 
sos y  con  tal  concepto  fueron  conocidas  de  nues- 
tras antiguas  leyes. 

El  Código  civil  no  se  ocupa  de  un  modo  ta- 
xativo de  las  donaciones  propter  nnptias,  ni  de 
las  esponsalitia  largitates,  mas  en  rigor,  tanto 
ambas  instituciones  como  las  arras,  pueden  con- 
siderarse comprendidas,  en  cierta  manera,  den- 
tro del  capítulo  destinado  á  las  donaciones  por 
razón  del  matrimonio. 

Son  donaciones  por  razón  de  matrimonio  las 
que  se  hacen  antes  de  celebrarse  éste,  en  consi- 
deración al  mismo  y  en  favor  de  uno  jó  de  los 
dos  esposos.  Tales  donaciones  se  rigen  por  las 


—  140  — 

reglas  establecidas  respecto  de  las  donaciones  en 
general,  salvo  las  modificaciones  taxativamente 
establecidas. 

Respecto  de  quienes  pueden  hacerlas  y  de  su 
cuantía,  establece  el  Código  que  los  ^menores  de 
edad  pueden  hacer  y  recibir  donaciones  en  su 
contrato  antenupcial,  siempre  que  las  autoricen 
las  personas  que  han  de  dar  su  consentimiento 
para  contraer  matrimonio;  que  los  desposados 
pueden  darse  en  las  capitulaciones  matrimo- 
niales hasta  la  décima  parte  de  sus  bienes  pre- 
sentes, y  respecto  de  los  futuros,  sólo  para  el 
caso  de  muerte,  en  la  medida  marcada  por  las 
disposiciones  referentes  á  la  sucesión  testada; 
y  que  el  donante  por  razón  de  matrimonio, 
deberá  liberar  los  bienes  donados  de  las  hipo- 
tecas y  cualesquiera  otros  gravámenes  que  pe- 
sen sobre  ellos,  con  excepción  de  los  censos  y 
servidumbres,  á  menos  que  en  las  capitulacio- 
nes matrimoniales  ó  en  los  contratos  se  hubiese 
expresado  lo  contrario. 

La  donación  hecha  por  razón  de  matrimonio 
no  es  revocable,  salvo  los  casos  siguientes:  1.a 
cuando  fuera  condicional  y  la  condición  no  se 
cumpliese;  2.°  si  el  matrimonio  no  llegara  á  ce- 
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lebrarse;  3.°  si  se  realizase  éste  sin  el  consenti- 
miento paterno,  siendo  necesario;  y  4.°  si  anu- 
lado el  matrimonio,  hubiese  existido  mala  fe  por 
parte  de  uno  de  los  cónyuges. 

Son  nulas  las  donaciones  entre  los  cónyuges, 
durante  el  matrimonio,  excepción  hecha  de  los 
regalos  módicos  que  se  hagan  en  ocasiones  de 
regocijo  para  la  familia.  También  lo  son  las  he- 
chas, igualmente  durante  el  matrimonio,  por  uno 
de  los  cónyuges  á  los  hijos  que  el  otro  tuviera 
de  otra  unión  ó  á  las  personas  de  quienes  sea  he- 
redero presunto  al  tiempo  de  la  donación. 


CAPÍTULO  IX 


Bienes  gananciales. — Su  concepto. — Antecedentes  históri- 
cos.— Derecho  positi/o. — Bienes  que  tienen  tal  carácter. 
— Su  administración. — Disolución  de  la  sociedad  legal  de 
gananciales. 

Dividimos  los  bienes  familiares  en  tres  clases: 
bienes  propios  del  marido;  bienes  propios  de  la 
mujer,  y  bienes  comunes  á  ambos  cónyuges. 
Examinados  ya  los  dos  primeros  grupos,  debe- 
mos ocuparnos  del  último,  para  terminar  el  es- 
tudio del  régimen  económico  de  la  familia. 

Es  de  advertir,  en  primer  término,  que  al  ha- 
blar de  bienes  comunes  á  los  dos  cónyuges,  no 
nos  referimos  á  los  que  puedan  tener  por  ser 
condueños,  como  sucedería,  por  ejemplo,  en  el 
caso  de  que  una  persona  legase  al  marido  y  á  la 
mujer,  conjuntamente,  una  casa,  sino  á  aquellos 
otros  que  se  conocen  con  el  nombre  de  ganan- 
ciales. 

La  primera  pregunta  que  á  propósito  de  la 
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sociedad  legal  de  gananciales  ocurre,  es  la  de  si, 
con  efecto,  esta  institución  es  conforme  con  la 
naturaleza  del  matrimonio,  y,  por  tanto,  justa  y 
conveniente,  ó  por  el  contrario  se  opone  á  tal  na- 
turaleza, y  debe  ser  considerada  como  perjudi- 
cial para  la  institución  familiar. 

Hay  quien  asegura  que  la  sociedad  legal  es 
injusta,  pues  solo  produce  beneficios  á  la  mu- 
jer, en  cuanto  la  concede  la  mitad  de  los  bienes 
adquiridos  durante  el  matrimonio,  en  perjuicio 
del  marido,  que  es  el  que  realmente,  con  su  tra- 
bajo, hubo  de  adquirirlos.  De  modo,  dicen,  que 
la  mujer,  por  la  sociedad  legal,  puede  ganar,  y 
como  por  la  institución  dotal  sus  bienes  propios 
deben  siempre  quedar  á  salvo,  resulta  que  pue- 
de ganar  y  no  puede  perder  dentro  de  la  fa- 
milia. 

Mas,  en  primer  lugar,  no  es  rigorosamente 
exacto  que  sólo  el  marido  sea  el  que  contribu- 
ya á  la  formación  de  los  bienes  gananciales. 
Cierto  que  él,  con  su  trabajo,  los  adquiere;  pero 
no  lo  es  menos  que  la  mujer,  disponiendo  con- 
venientemente su  uso,  dirigiendo  los  cuidados 
domésticos  y  fomentando  el  ahorro  dentro  de  la 
familia,  los  conserva  y  aumenta. 
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De  otro  lado,  no  cabe  afirmar  que  esta  insti- 
tución vaya  en  contra  de  la  naturaleza  del  ma- 
trimonio. Al  contrario,  es  de  las  más  conformes 
á  ella.  Con  efecto,  ¿cómo  es  posible  separar  los 
intereses  de  personas  que  han  unido  su  vida  y 
tienen  que  sufrir  una  suerte  común  en  prosperi- 
dades y  desgracias?  Además,  no  hay  sacrificio  de 
ningún  género  por  parte  del  marido  en  la  socie- 
dad legal;  pues  aparte  de  que  cualquier  hombre 
concedería  la  mitad  del  producto  de  su  trabajo 
á  aquella  mujer  que  unió  su  suerte  á  la  suya, 
algún  valor  es  preciso  conceder  á  los  cuidados  y 
desvelos  de  ésta  para  dirigir  ordenadamente  la 
familia. 

De  modo  que,  si  bien  es  cierto  que  el  régimen 
castellano,  donde,  como  es  sabido,  es  tradicional 
la  sociedad  legal  de  los  esposos,  supone  alguna 
deferencia  hacia  la  mujer,  creemos  que  es  pre- 
ferible ese  sistema,  por  ejemplo,  al  dotal,  adop- 
tado en  Cataluña,  donde  la  mujer  conserva  la 
dote,  sin  tener  participación  en  las  ganancias 
hechas  durante  el  matrimonio. 

La  institución  que  examinamos  tiene  en  su 
abono  también  la  antigüedad  de  m  origen  y  lo 
acomodado  que  es  á  nuest/as  costumbres  y  usos, 
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y  especialmente  á  la  manera  de  ser  de  la  fami- 
lia castellana. 

Como  la  sociedad  legal,  encuentra  su  base  en 
una  perfecta  igualdad  entre  los  dos  esposos,  es 
claro  que  donde  esa  igualdad  no  existe,  la  so- 
ciedad legal  es  imposible,  y  donde  tal  igualdad 
se  da,  la  sociedad  se  constituye  de  un  modo  na- 
tural .  Por  eso  no  se  conoció  en  Roma  la  institu- 
ción que  examinamos,  á  pesar  de  los  cambios 
que  sufrió  el  régimen  económico  de  la  familia, 
pues  jamás  consideró  de  igual  suerte  la  legisla- 
ción del  pueblo  rey  al  marido  que  á  la  mujer. 
Es  cierto,  que  algo  parecido  á  la  sociedad  de  ga- 
nanciales existió  en  los  últimos  años  del  Impe- 
rio, cual  era  la  sociedad  que,  de  un  modo  volun- 
tario, podían  establecer  los  cónyuges;  pero  es  de 
advertir  que  en  nada  se  parecía  á  la  institución 
que  examinamos,  pues  podía  constituirse  tam- 
bién con  una  tercera  persona,  cosa  que  no  suce- 
de en  ésta. 

La  sociedad  legal  de  gananciales,  aparece  en- 
tre los  pueblos  germanos,  donde  como  la  mujer 
era  la  compañera  del  marido,  así  en  la  paz 
como  en  la  guerra,  se  estimaba  justo  que  com- 
partiese lo  mismo  que  los  peligros,  las  utilida- 
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des  del  botín.  La  mejor  condición  que  la  mu- 
jer disfrutó  entre  los  germanos,  respecto  de  la 
que  tuviera  en  Roma,  explica  perfectamente  que 
se  estipulara  entre  las  familias  de  los  que  iban 
á  contraer  matrimonio,  que  los  bienes  adquiri- 
dos durante  éste,  por  los  esposos,  fueran  de  am- 
bos cónyuges.  De  modo  que  la  sociedad  legal, 
nació  entre  los  germanos  de  una  manera  volun- 
taria, esto  es,  con  el  mismo  carácter  con  que 
hemos  dicho  que  se  conoció,  en  cierto  modo,  en 
los  últimos  tiempos  de  Roma. 

Lo  que  en  un  principio  fueron  costumbres  del 
pueblo  germano,  se  elevó  á  institución  por  el 
Fuero  Juzgo.  Según  este  cuerpo  legal,  la  socie- 
dad de  gananciales,  que  existía  en  todas  las  cla- 
ses del  Estado,  con  tal  de  que  el  matrimonio  se 
hubiera  celebrado  legalmente  y  los  cónyuges 
viviesen  unidos,  comprendía  las  ganancias  he- 
chas durante  el  matrimonio,  las  cuales  debían 
repartirse  á  la  disolución  de  éste,  no  por  igual, 
como  hoy  sucede,  sino  en  proporción  á  los  bie- 
nes aportados  por  cada  uno  de  ellos  al  unirse. 

La  sociedad  legal  fué  consignada  en  algunos 
fueros  municipales,  notándose  ya  en  ellos  cierta 
tendencia  á  la  igualdad,  pues  en  la  generalidad 
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de  los  que  la  establecieron,  se  determinaban  que 
las  ganancias  habidas  durante  el  matrimonio  por 
los  cónyuges,  habían  de  repartirse  por  igual  en- 
tre éstos.  Las  Partidas  no  dicen  una  sola  pala- 
bra, respecto  de  tai  institución,  omisión  expli- 
cable por  el  espíritu  que  las  informó.  En  cam- 
bio, el  Fuero  Real  se  ocupa  de  ella  con  gran  ex- 
tensión, y  sus  reglas  puede  decirse  que  han 
constituido  toda  la  doctrina  legal  sobre  la  ma- 
teria, hasta  la  publicación  del  vigente  Córligo  ci- 
vil. El  Fuero  Real  estableció  ya  de  un  modo 
general  que  la  división  de  los  bienes  ganados 
durante  el  matrimonio,  debía  hacerse  por  mi- 
tad, pues  la  ley  I,  título  III,  libro  III,  dice  que 
toda  cosa  que  el  marido  y  mujer  ganaren  ó 
compraren,  estando  de  consimo,  háyanlo  ambos 
por  medio. 

El  Código  civil  se  ocupa  de  esta  materia  en 
el  capítulo  V,  título  III  del  libro  cuarto. 

En  la  sección  primera  del  indicado  capítulo, 
destinado  á  las  disposiciones  de  carácter  gene- 
ral, se  establece  que  mediante  la  sociedad  de 
gananciales,  el  marido  y  la  mujer  harán  suyos 
por  mitad,  al  disolverse  el  matrimonio,  las  ga- 
nancias ó  beneficios  obtenidos  indistintamente 
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por  cualquiera  de  los  cónyuges  durante  el  mis- 
mo matrimonio. 

A  continuación  se  dice  que  la  sociedad  de  ga- 
nanciales, empezará  precisamente  en  el  día  de 
la  celebración  del  matrimonio,  teniéndose  por 
nula  cualquiera  estipulación  en  contrario,  con 
cuyo  precepto  se  ha  modificado  la  doctrina  que 
venía  rigiendo  sobre  el  momento  en  que  debía 
considerarse  iuiciada  la  sociedad  legal  de  ga- 
nanciales. Con  efecto,  siempre  se  había  enten- 
dido que  para  que  ésta  existiese  era  preciso  no 
sólo  la  celebración  del  matrimonio,  sino  que  los 
cónyuges  hiciesen  vida  de  consuno,  como  decían 
las  leyes  recopiladas.  Esta  es  quizás  la  reforma 
más  importante  que  ha  introducido  el  Código  en 
la  institución  que  examinamos. 

Como  la  renuncia  de  la  sociedad  legal  puede 
traducirse  en  una  donación  hecha  por  un  cón- 
yuge al  otro,  y  estas  clases  de  donaciones,  como 
veremos  oportunamente,  están  prohibidas,  se 
comprende  que  el  Código  establezca  que  tal  re- 
nuncia no  pueda  hacerse  durante  el  matrimo- 
nio, sino  en  el  caso  de  separación  judicial. 

Establécese,  por  último,  en  la  sección  prime- 
ra que  la  sociedad  de  gananciales,  se  regirá  por 
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las  reglas  del  contrato  de  sociedad,  en  todo  aque- 
llo en  que  no  se  opongan  á  lo  expresamente  de- 
terminado en  el  capítulo  V,  que  estamos  exa- 
minando. 

La  sección  segunda  está  destinada  á  marcar 
los  bienes  que  deben  considerarse  propiedad  de 
cada  uno  de  los  cónyuges,  y  la  tercera  los  que 
revisten  el  carácter  de  gananciales. 

Se  reputan,  según  el  Código,  bienes  propios 
de  cada  uno  de  los  cónyuges:  1.°  los  que  apor- 
ten al  matrimonio  como  de  su  pertenencia;  2.° 
los  que  adquieran  durante  él  por  título  lucrati- 
vo; 3.°  los  adquiridos  por  derecho  de  retracto  ó 
por  permuta  con  otros  bienes  pertenecientes  a 
uno  solo  de  los  cónyuges,  y  4.°  los  comprados 
con  dinero  exclusivo  de  la  mujer  ó  del  marido. 

Son,  por  el  contrario,  bienes  gananciales:  1.° 
los  adquiridos  por  título  oneroso  durante  el  ma- 
trimonio á  costa  del  caudal  común,  bien  se  haga 
la  adquisición  para  la  comunidad,  bien  para 
uno  solo  de  los  esposos;  2.°  los  obtenidos  por  la 
industria,  sueldo  ó  trabajo  de  los  cónyuges  ó  de 
cualquiera  de  ellos;  y  3.°  los  frutos,  rentas  ó 
intereses  percibidos  ó  devengados  durante  el 
matrimonio,  procedentes  de  los  bienes  comunes 
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ó  de  l,)8  peculiares  de  cada  uno  de  los  cónyuges. 

A  continuación  se  establecen  algunas  reglas 
para  determinar  el  carácter  de  ciertos  bienes. 
Helas  aquí: 

Siempre  que  pertenezca  á  uno  de  los  cónyu- 
ges una  cantidad  ó  crédito  pagaderos  en  cierto 
número  de  años,  no  serán  gananciales  las  sumas 
que  se  cobren  en  los  plazos  vencidos  durante  el 
matrimonio,  sino  que  se  estimarán  capital  del 
marido  ó  de  la  mujer,  según  á  quien  pertenezca 
el  crédito. 

El  derecho  de  usufructo  ó  de  pensión  perte- 
neciente á  uno  de  los  cónyuges  perpetuamente  ó 
de  por  vida,  formará  parte  de  sus  bienes  pro- 
pios, pero  los  frutos,  pensiones  é  intereses  de- 
vengados durante  el  matrimonio,  serán  ganan- 
ciales. Se  comprende  en  esta  disposición  el  usu- 
fructo que  tienen  los  cónyuges  en  los  bienes  de 
sus  hijos,  aunque  sean  de  otro  matrimonio. 

Las  expensas  útiles,  hechas  en  los  bienes  pe- 
culiares de  cualquiera  de  los  cónyuges,  median- 
te anticipaciones  de  la  sociedad  ó  por  la  indus- 
tria del  marido  ó  de  la  mujer,  son  gananciales. 
Lo  serán  también  los  edificios  construidos  du- 
rante el  matrimonio  en  suelo  propio  de  uno  de 
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los  cónyuges,  abonándose  el  valor  del  suelo  á 
quien  pertenezca. 

Siempre  que  la  dote  ó  el  capital  de  la  propie- 
dad del  marido  estén  constituidos,  en  todo  ó  en 
parte,  por  ganados  que  existan  al  disolverse  la 
sociedad,  se  reputarán  gananciales  las  cabezas 
de  ganado  que  excedan  de  las  que  fueron  apor- 
tadas al  matrimonio. 

Las  ganancias  obtenidas  por  el  marido  ó  la 
mujer  en  el  juego,  ó  las  procedentes  de  otras 
causas  que  eximan  de  la  restitución,  pertenece- 
rán á  la  sociedad  de  gananciales,  sin  perjuicio, 
en  su  caso,  de  lo  dispuesto  en  el  Código  penal. 

Por  último,  se  consigna  como  principio  gene- 
ral que  se  reputan  gananciales  todos  los  bienes 
del  matrimonio,  mientras  no  se  pruebe  que  per- 
tenecen privativamente  al  marido  ó  á  la  mujer, 
con  cuyo  precepto  se  demuestra  una  vez  más 
cuán  diversa  es  la  situación  de  la  mujer  en  Cas- 
tilla, respecto  de  aquellas  legislaciones  forales 
que,  como  la  catalana,  aceptan  el  sistema  dotal 
romano. 

Pasando  por  alto  la  sección  cuarta,  que  se 
ocupa  de  las  cargas  y  obligaciones  de  la  socie- 
dad de  gananciales,  pasamos  á  la  quinta,  que  se 
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refiere  á  la  administración  de  la  sociedad  legal. 

Materia  es  la  relativa  á  los  derechos,  tanto 
del  marido  como  de  la  mujer,  sobre  los  bienes 
gananciales,  que  ha  sido  objeto  de  dudas  y  dis- 
cusiones entre  los  tratadistas.  Prescindiendo  de 
su  exposición,  pues  nada  importan  á  nuestro  pro- 
pósito, diremos  que,  según  el  Código,  el  mari- 
do es  el  administrador  de  los  bienes  ganancia- 
les, salvo  estipulación  en  contrario,  excepción 
que,  como  ya  en  otra  ocasión  hemos  hecho  no- 
tar, constituye  un  verdadero  atentado  á  la  ma- 
nera de  ser  de  la  familia  castellana. 

Además  de  las  facultades  que  tiene  el  marido 
como  administrador,  puede  enajenar  y  obligar 
á  título  oneroso  los  bienes  de  la  sociedad  de  ga- 
nanciales sin  el  consentimiento  de  la  mujer,  si 
bien  toda  enajenación  ó  convenio  que  sobre  di- 
chos bienes  haga,  en  contravención  á  los  pre- 
ceptos del  Código,  ó  en  fraude  de  la  mujer,  no 
perjudicará  á  ésta,  ni  á  sus  herederos.  También 
puede  disponer  de  los  bienes  de  la  sociedad  de 
gananciales  con  objeto  de  dar  colocación  ó  ca- 
rrera á  los  hijos  comunes  y  hacer  donaciones 
moderadas  para  objetos  de  piedad  ó  beneficen- 
cia, pero  sin  reservarse  el  usufructo. 
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El  marido  no  puede  disponer  por  testamento, 
sino  de  su  mitad  de  gananciales.  La  mujer  na 
puede  obligar  los  bienes  de  la  sociedad  de  ga- 
nanciales, sin  consentimiento  del  marido. 

Por  último,  la  disolución  de  la  sociedad  de 
gananciales,  tiene  lugar  al  disolverse  el  matri- 
monio ó  al  ser  declarado  nulo.  También  termi- 
na por  imponerse  á  uno  de  los  cónyuges  la  pena 
de  interdicción  civil,  ser  declarado  ausente  ó 
haber  dado  causa  al  divorcio. 


LA  PATRIA  POTESTAD 


CAPÍTULO  PRIMERO 

La  patria  potestad. — Su  fundamento. — Antecedentes  his- 
tóricos de  esta  institución. — Derecho  positivo. — Crítica 
de  las  principales  reformas  introducidas  por  el  Código 
civil  en  la  misma . 

Al  hablar  de  la  familia  en  general,  dijimos 
que  comprendía  dos  instituciones  fundamenta- 
les, el  matrimonio  y  la  patria  potestad,  puesto 
que  de  un  lado  produce  relaciones  entre  los  es- 
posos, y  de  otro,  relaciones  entre  éstos  y  los  hi- 
jos. He  aquí,  por  qué  después  de  haber  exami- 
mado  todo  lo  relativo  al  matrimonio,  vamos  á 
ocuparnos  ahora  de  la  patria  potestad. 

Al  tratar  de  examinar  el  fundamento  de  la 
patria  potestad  no  hemos  de  detenernos  á  expo- 
ner las  diversas  opiniones  sostenidas  sobre  tal 
punto  por  los  escritores,  y  eso  que  algunas  ha 
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habido  tan  extrañas  como  la  de  suponer  que 
esta  institución  es  un  derecho  dominical  que 
tienen  los  padres  sobre  los  hijos,  por  el  mero 
hecho  de  la  procreación  de  los  mismos. 

La  patria  potestad,  encuentra  su  base  y  ci- 
miento en  la  naturaleza  humana.  Basta  consi- 
derar la  institución  familiar  y  los  fines  á  que 
responde,  para  comprender  que  no  puede  exis- 
tir sin  un  principio  de  autoridad  y  de  dirección, 
principio  que  se  ejerce  respecto  de  la  mujer, 
mediante  la  autoridad  marital,  y  en  cuanto  á 
los  hijos,  por  medio  de  la  patria  potestad.  No 
es  posible  concebir  la  familia  sin  ese  principio 
de  autoridad,  como  no  es  dado  suponer  una 
institución  con  fines  determinados,  sin  medios 
adecuados  para  cumplirlos,  y  sise  ha  proclama- 
do por  todos  que  uno  de  los  fines  de  aquélla,  es 
la  procreación  y  educación  de  los  hijos  preciso 
es  [reconocer  que  los  padres  tienen  la  facultad 
de  dirigirlos. 

A  poco  que  se  considere,  pues,  se  observa 
que  no  es  dado  que  los  padres  ejerzan  la  sagra- 
da misión  que  tienen  respecto  de  los  hijos,  sin 
que  tengan  la  facultad  de  dirigirlos.  El  legisla- 
dor, por  tanto,  lo  que  ha  hecho  al  organizar  la 
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institución  de  que  nos  ocupamos,  no  ha  sido 
otra  cosa  que  buscar  su  base  en  la  naturaleza 
humana,  recoger  de  ella  ese  hecho,  y  elevarle 
á  la  categoría  de  institución  jurídica,  rodeándo- 
la de  aquellos  desenvolvimientos  necesarios, 
para  su  mejor  funcionamiento. 

Cierto  que  el  criterio  con  que  el  legislador  ha 
establecido  la  patria  potestad  no  ha  sido  siempre 
el  mismo;  cierto  que  en  nuestro  país,  por  ejem- 
plo, se  encuentra  organizada  de  modo  muy 
diverso;  que  desde  la  legislación  aragonesa, 
v.  gr.,  que  no  la  admite,  hasta  la  catalana, 
donde  se  halla  organizada,  inspirándose  en  los 
precedentes  romanos,  media  una  gran  diferen- 
cia; pero  esto  no  significa  que  dejen  de  existir 
esas  relaciones  entre  padres  é  hijos,  necesarias 
para  el  cumplimiento  de  los  fines  familiares. 

Pocas  instituciones  ofrecen  una  historia  tan 
complicada,  como  la  de  la  patria  potestad.  Con 
efecto,  si  fuéramos  á  exponer  todas  las  vicisitu- 
des por  que  ha  pasado  á  través  de  los  tiempos, 
aun  cuando  partiéramos  para  tal  examen,  como 
siempre  hacemos,  de  la  legislación  romana,  nos 
apartaríamos  bastante  de  la  índole  de  nuestro 
trabajo. 
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En  la  primitiva  organización  de  la  familia 
romana,  donde  la  personalidad,  así  de  la  mujer 
como  de  los  hijos,  casi  desaparecía  ante  la  del 
pater  familias,  veíase  rodeada  de  grandes  pres- 
tigios la  institución  que  examinamos.  Dentro  de 
aquella  familia,  no  se  concibe  otra  cosa  que  un 
poder  absoluto  respecto  de  los  padres;  una  sumi- 
sión completa  á  la  autoridad  de  aquél,  respecto 
de  la  mujer  y  de  los  hijos.  De  aquí  que  ni  una, 
ni  otros,  pudieran  realizar  válidamente  por  sí 
acto  alguno  jurídico,  y  que  todos  ellos  fuesen 
representados  por  la  suprema  autoridad  de  la 
familia,  por  el  padre.  De  aquí  también  que 
tanto  el  hijo,  como  la  mujer,  no  pudieran  tener 
nada  propio.  La  fortuna  familiar  era  del  padre; 
cuanto  aquéllos  adquirían,  era  para  éste. 

Con  el  tiempo,  todos  aquellos  atributos  de  la 
antigua  potestad  que  ejercían  los  padres,  fueron 
desapareciendo;  y  así  como  respecto  de  la  mu- 
jer surgió  la  institución  dotal,  apareció  respec- 
to de  los  hijos  la  teoría  de  los  peculios,  median- 
te la  cual  podían  éstos  tener  sus  bienes  propios 
dentro  de  la  familia,  y  se  les  consideraba,  en 
cuanto  á  ellos,  como  pater  familias. 

La  patria  potestad,  fué  conocida  por  los  ger- 
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manos,  pero  sin  encerrar  las  omnímodas  facul- 
tades respecto  de  los  hijos  que  comprendía  en 
Roma.  Nunca,  pues,  fué  el  poder  de  los  padres 
sobre  los  hijos  entre  los  germanos,  tan  absoluto 
como  lo  había  sido  en  el  pueblo  rey.  La  patria 
potestad,  era  una  institución  establecida  en  be- 
neficio del  hijo,  como  lo  demuestra  el  hecho  de 
que  terminase  tan  pronto  como  éste  era  capaz 
de  regirse  á  sí  propio,  siendo  un  miembro  útil 
á  la  sociedad. 

Sobre  tal  base,  hubo  de  organizarse  la  patria 
potestad  en  el  Fuero  Juzgo,  en  cuyas  leyes  se 
concedía  ese  poder  de  dirección  y  de  represión 
que  los  padres  tienen  sobre  los  hijos,  no  sólo  á 
aquéllos,  sino  en  su  defecto,  á  la  madre  y  á  los 
abuelos,  pues  fuera  la  patria  potestad,  como  al- 
gunos comentaristas  crsen,  fuera  sólo  tutela, 
como  otros  afirman,  lo  cierto  es  que  la  madre 
viuda  tenía  ciertas  facultades  sobre  sus  hijos. 

Con  el  mismo  carácter  que  en  el  Fuero  Juz- 
go, aparece  desarrollada  la  patria  potestad  en 
los  fueros  municipales,  en  el  Fuero  Real,  y  en 
el  Fuero  Viejo  de  Castilla.  Las  Partidas  la  es- 
tablecieron inspirándose  en  los  precedentes  ro- 
manos; pero  sin  conceder  al  padre  las  facultades 
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extraordinarias  que  dentro  de  esta  legislación 
tenía,  y  estableciéndose  más  bien  en  provecho 
del  hijo,  que  del  padre. 

Bajo  tal  base  ha  vivido  desde  entonces  la 
institución  que  examinamos  en  España,  si  bien 
es  de  notar  que,  de  día  en  día,  han  ido  suavi- 
zándose las  relaciones  que  produce  entre  los  pa- 
dres y  los  hijos,  hasta  el  punto  de  que  hoy  bien 
puede  afirmarse  que  así  como  en  los  tiempos 
antiguos  podía  definirse  por  los  derechos  que  al 
padre  atribuía,  hoy  más  bien  cabe  hacerlo  por 
los  derechos  que  al  hijo  concede. 

Antes  de  entrar  en  el  examen  de  las  disposi- 
ciones del  Código  civil  respecto  de  la  institución 
que  nos  ocupa,  debemos  hacer  algunas  consi- 
deraciones sobre  las  principales  reformas  que 
ha  introducido  en  la  misma. 

La  primera  de  ellas  se  refiere  á  la  base  ó 
principio  de  donde  arranca  la  patria  potestad. 
Según  la  ley,  antes  del  Código  nacía  la  patria 
potestad  del  matrimonio,  salvo  la  excepción  que 
constituía  el  vínculo  civil  de  la  adopción.  Con 
efecto,  sólo  existía  la  patria  potestad  respecto 
de  la  generación  legítima  ó  legitimada,  y  de  los 
hijos  adoptivos. 
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El  Oódigo  civil,  rompiendo  nuestra  tradición 
é  inspirándose  en  el  ejemplo  de  naciones  extran- 
jeras, declara  que  la  patria  potestad  puede  en- 
contrar su  base  en  la  mera  generación,  y  esta- 
blece que  los  hijos  naturales  reconocidos  están 
bajo  la  potestad  del  padre  ó  madre  que  los  re- 
conozca. 

Reforma  es  esta  de  suma  gravedad  y  trans- 
cendencia, y  que  ha  sido  objeto  de  vivísimas 
censuras.  Mediante  ella,  la  situación  del  hijo 
natural  es  casi  igual  á  la  del  legítimo,  puesto 
que,  como  éste  lleva  el  apellido  de  sus  padres, 
vive  bajo  su  patria  potestad,  y  tiene  derecho  á 
ser  alimentado  y  educado  por  ellos,  diferencián- 
dose únicamente  en  que  su  porción  legítima  es 
menor  que  la  de  aquéllos. 

Si  la  razón  única  que  puede  darse  en  abono 
de  tal  reforma,  es  que  privando  de  la  patria  po- 
testad á  los  hijos  naturales,  se  castiga  á  un  sér 
inocente,  puesto  que  el  hijo  no  tiene  culpa  de  la 
falta  cometida  por  sus  padres,  preciso  es  conve- 
nir en  que  es  de  bastante  poca  fuerza.  Con  efecto, 
si  el  hijo  natural  no  tiene  culpa  de  su  condición, 
¿la  tiene,  por  ventura,  el  hijo  adulterino,  el  in- 
cestuoso y  el  sacrilego,  en  una  palabra,  todos 
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aquellos  que  nuestras  leyes  denominaban  de 
punible  y  dañado  ayuntamiento?  Pues  si  la  pa- 
tria potestad  se  concede  respecto  de  los  hijos  na- 
turales por  tal  consideración,  ¿por  qué  no  se  ha 
concedido  á  los  demás  hijos  ilegítimos? 

Comprendemos,  pues,  que  se  hubieran  conce- 
dido ciertos  derechos  á  los  hijos  naturales  res- 
pecto de  sus  padres,  pero  no  que  se  haya  llega- 
do á  tanto  como  á  otorgar  á  éstos  la  patria  po- 
testad respecto  de  aquéllos. 

Y  todavía  la  reforma  reviste  mayor  impor- 
tancia, si  se  considera  la  dificult  id  que  desde 
antiguo  existe  en  nuestra  patria  para  determi- 
nar con  exactitud  quiénes  deben  ser  considera- 
dos como  hijos  naturales. 

Las  leyes  de  Partidas  decían  á  este  propósito 
que  naturales  é  non  legítimos  llamaron  los  sa- 
bios á  los  fijos  que  non  nascen  de  casamiento 
segund  ley:  assí  como  los  quefazen  en  las  ba- 
rraganas (1);  y  la  ley  11  de  Toro  declaraba:  é 
porque  no  se  pueda  dubdar  cuales  son  fijos  na- 
turales, ordenamos  ¿mandarnos  que  entonces  se 
digan  ser  los  fijos  naturales,  cuando  al  tiempo 


(i)    Ley  i.\  tít.  XV,  Part.  cuarta. 
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que  nascieren  ó  fueren  concebidos,  sus  padres 
podían  casar  con  sus  madres  justamente  sin 
dispensación,  con  tanto  que  el  padre  lo  reconoz- 
ca por  su  fijo,  puesto  que  no  haya  tenido  la  mu- 
jer de  quien  lo  hovo  en  su  casa,  ni  sea  una  sola, 
ca  concurriendo  en  el  fijo  las  calidades  suso- 
dichas, mandamos  que  sea  fijo  natural.  A 
poco  que  el  considere,  se  observa  que  la  re- 
dacción de  esta  ley,  permite  que  es  repute  como 
natural,  un  hijo  adulterino,  pues  dice  al  tiempo 
que  nascieren  6  fueren  concebidos,  en  lagar  de 
decir  al  tiempo  que  nacieren  y  fuesen  conce- 
bidos. 

Tanto  el  proyecto  de  Código  de  1851  como 
la  jurisprudencia  del  "Tribunal  Supremo  y  el 
Código  civil,  definen  los  hijos  naturales  de  un 
modo  más  claro;  pero  á  pesar  de  ello,  todavía  es 
difícil  señalar  con  exactitud  el  concepto  de  los 
mismos,  por  lo  poco  claramente  que  ha  sido  des- 
arrollada toda  esta  materia  en  el  Código. 

Otra  de  las  reformas  introducidas,  en  la  ins- 
titución que  nos  ocupa,  por  el  Código  civil,  ha 
sido  la  relativa  á  las  personas  á  quienes  se  con- 
cede la  patria  potestad,  reforma  iniciada  ya  por 
la  ley  de  1870. 
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Al  hacer  la  historia  de  la  patria  potestad  ex- 
pusimos los  diferentes  cambios  que  en  esta  ma- 
teria podían  señalarse,  á  partir  de  la  legislación 
del  pueblo  rey.  Entonces  dijimos  que  la  patria 
potestad,  concedida  únicamente  en  Roma  al  pa- 
dre, fué  otorgada  en  cierto  modo  á  la  madre 
por  el  Fuero  Juzgo,  y  aun  de  una  manera  más 
explícita  que  en  éste,  por  los  fueros  municipa- 
les, el  Fuero  Real,  y  el  Fuero  Viejo  de  Casti- 
lla; pero  que  las  Partidas,  volviendo  la  vista  á 
los  precedentes  romanos  se  la  negaron.  Ya  la  ley 
de  matrimonio  civil  de  1870  estableció,  por  su 
artículo  61,  que  el  padre,  y  en  su  defecto  la  ma- 
dre, tenían  potestad  sobre  sus  hijos  legítimos 
no  emancipados,  y  aun  antes  que  ella  había  con- 
signado igual  principio  la  ley  dada  para  la  apli- 
cación en  el  orden  civil,  de  la  pena  de  interdic- 
ción. 

El  Código  civil  ha  hecho  igual  concesión, 
mas,  por  desgracia,  no  fueron  muy  afortunados 
sus  autores  al  consignarla.  Con  efecto,  según 
el  artículo  154,  el  padre,  y  en  su  defecto  la  ma- 
dre, tienen  potestad  sobre  sus  hijos  legítimos  no 
emancipados,  sobre  los  naturales  reconocidos  y 
los  adoptivos  mayores  de  edad.  La  frase  y  en 
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defecto,  ¿significará  que  sólo  se  concede  la  patria 
potestad  á  la  madre  cuando  el  padre  haya  muer- 
to? ¿No  la  ejercerá  en  el  caso  de  que  el  padre  sea 
declarado  loco,  ausente  ó  incapacitado?  Estas 
dudas  que  ofrece  la  redacción  de  tal  artículo, 
seguramente  que  no  hubieran  surgido  si  los  re- 
dactores del  Código  no  hubieran  tratado,  de  es- 
tablecer diferencias  entre  el  padre  y  la  madre  y 
hubieran  concedido  la  patria  potestad  á  ambos 
cónyuges,  mientras  viviesen,  y  á  la  madre  sólo 
cuando  el  padre  muriese  ó  se  incapacitase,  por- 
que si  la  jefatura  de  la  familia  está  representa- 
da por  el  padre,  claro  es  que  cuando  éste  no 
pueda  ejercerla,  debe  serle  concedida  á  la 
madre. 


CAPITULO  II 


De  la  paternidad  y  filiación.  —Quiénes  se  reputan  hijos  le- 
gítimos.— Quiénes  y  en  qué  casos  pueden  impugnar  la 
declaración  de  legitimidad.— Hijos  naturales. — Personas 
que  pueden  reconocerlos. — Crítica  de  las  disposiciones 
del  Código  relativas  á  esta  materia. 

Entrando  ya  en  el  examen  del  derecho  posi- 
tivo, respecto  de  la  patria  potestad,  debemos 
comenzar  por  ocuparnos  de  la  paternidad  y  fi- 
liación, materia  desarrollada  en  el  título  V  del 
libro  primero  del  Código  civil. 

Como  la  generación  puede  tener  lugar  dentro 
ó  fuera  de  matrimonio,  como  puede  ser  verda- 
dera ó  simplemente  de  ficción,  preciso  es  subdi- 
vidir  en  varias  partes  lo  relativo  á  la  paternidad 
y  filiación.  Respondiendo  á  esta  necesidad,  el 
Código  civil  se  ocupa  primero  de  los  hijos  legí- 
timos, después  de  los  legitimados,  y  por  último, 
de  los  ilegítimos. 

El  capítulo  primero  del  indicado  título,  desti- 
nado á  los  hijos  legítimos,  comienza  diciendo 
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que  se  presumirán  tales  los  nacidos  después  de 
los  ciento  ochenta  días  siguientes  al  de  la  cele- 
bración del  matrimonio,  y  antes  de  los  trescien- 
tos días  siguientes  á  su  disolución  ó  á  la  separa- 
ción de  los  cónyuges;  no  admitiéndose  contra 
esta  presunción  otra  prueba  que  la  de  la  impo- 
sibilidad física  del  marido,  para  tener  acceso  con 
su  mujer,  en  los  primeros  ciento  veinte  días  de 
los  trescientos  que  hubiesen  precedido  al  naci- 
miento del  hijo.  Mayor  claridad  hubiera  podido 
darse  á  este  precepto  de  la  que  tiene,  inspirán- 
dose al  efecto  en  las  leyes  de  Partida. 

El  Código  civil  se  ha  mostrado  radical  al  ca- 
lificar la  declaración  que  pueda  hacer  la  madre 
contra  la  legitimidad  del  hijo. 

El  hijo,  dice,  se  presumirá  legítimo,  aunque 
la  madre  hubiese  declarado  contra  su  legiti- 
midad ó  hubiese  sido  condenada  como  adúl- 
tera. 

Después  de  afirmar  la  regla  general  en  la  ma- 
teria, el  Código  declara  que  se  presumirá  legí- 
timo el  hijo  nacido  dentro  de  los  ciento  ochenta 
días  siguientes  á  la  celebración  del  matrimonio, 
si  concurriere  alguna  de  estas  circunstancias.- 
primera,  haber  sabido  el  marido,  antes  de  ca- 
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sarse,  el  embarazo  de  su  mujer;  segunda,  haber 
consentido,  estando  presente,  que  se  pusiera  su 
apellido  en  la  partida  del  nacimiento  del  hijov 
que  su  mujer  hubiese  dado  á  luz;  y  tercera,  ha- 
berlo reconocido  como  suyo  expresa  ó  tácita- 
mente. 

Si  el  precepto  contenido  en  la  anterior  dispo- 
sición, nos  parece  de  todo  punto  aceptable,  no 
estimamos  de  tal  suerte  el  del  artículo  111.  Se- 
dice  en  éste,  que  el  marido  ó  sus  herederos  po- 
drán desconocer  la  legitimidad  del  hijo  nacido 
después  de  transcurridos  trescientos  días  desde 
la  disolución  del  matrimonio  ó  de  la  separación 
legal  efectiva  de  los  cónyuges;  pero  que  el  hijo 
y  su  madre  tendrán  también  derecho  para  jus- 
tificar en  este  caso  la  paternidad  del  marido;  y 
claro  es  que,  con  arreglo  á  tal  precepto,  si  el 
marido  ó  sus  herederos  no  reclaman,  podrá  re- 
putarse legítimo  el  hijo  nacido  bastante  tiempo 
después  de  transcurridos  los  trescientos  días 
desde  la  disolución  del  matrimonio.  Tal  incon- 
veniente se  hubiera  evitado,  llevando  al  Código 
la  declaración  que  hacía  la  ley  4.a,  tít.  XXIII  de 
la  Partida  IV,  al  establecer  que  si  la  ñas- 
cencía  de  la  criatura  tañe  un  día  del  onceno 
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mes,  después  de  la  muerte  del  padre,  non  debe 
ser  contada  por  fijo. 

Todavía  hacen  más  grave  la  situación  que  por 
el  artículo  citado  puede  crearse,  los  dos  si- 
guientes. 

En  el  112,  se  dice  que  los  herederos  del  ma- 
rido sólo  podrán  impugnar  la  legitimidad  del 
hijo  en  los  casos  siguientes:  primero,  si  el  ma- 
rido hubiere  fallecido  antes  de  transcurrir  el 
plazo  señalado  para  deducir  su  acción  enjuicio; 
segundo,  si  muriere  después  de  presentada  la 
demanda  sin  haber  desistido  de  ella;  y  tercero, 
si  el  hijo  nació  después  de  la  muerte  del  mari- 
do. En  el  113,  se  establece  que  la  acción  para 
impugnar  la  legitimidad  del  hijo,  deberá  ejerci- 
tarse dentro  de  los  dos  meses  siguientes  á  la 
inscripción  del  nacimiento  en  el  Registro,  si  se 
hallare  en  el  lugar  el  marido,  ó,  en  su  caso, 
cualquiera  de  sus  herederos;  y  estando  ausentes, 
el  plazo  será  de  tres  meses  si  residiere  en  Espa- 
ña y  de  seis  si  fuera  de  ella;  cuando  se  hubiere 
ocultado  el  nacimiento  del  hijo,  el  término  em- 
pezará á  contarse  desde  que  se  descubriese  el 
fraude. 

Pues  bien;  dados  tales  preceptos,  cabe  que  la 
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mujer  separada  del  marido,  se  ausente  del  lu- 
gar donde  viva  aquel,  dé  á  luz  después  de  los 
trescientos  días  de  disuelto  el  matrimonio,  ins- 
criba como  legítimo  un  hijo  que  no  lo  es,  y  el 
marido  no  sepa  nada  de  ello  durante  el  corto 
plazo  en  que  se  dice  que  debe  ejercitar  su  dere- 
cho; y  lo  mismo  decimos  respecto  de  la  mujer 
viuda  y  los  herederos  del  marido.  Compréndese 
fácilmente  las  consecuencias  á  que  todo  esto 
puede  dar  lugar,  y  lo  necesario  que  es  que  el  le- 
gislador se  preocupe  de  ambos  casos. 

El  Código  civil  presenta  la  anomalía  de  no 
ocuparse  en  el  libro  destinado  á  las  personas  de 
esta  materia,  pues  sólo  contiene  algunas  reglas 
relativas  á  ella  en  el  libro  III,  dedicado  á  los 
modos  de  adquirir  la  propiedad.  En  él  se  habla 
de  las  precauciones  que  deben  adoptarse  cuando 
la  viuda  queda  en  cinta,  partiendo  de  que  pue- 
den ocurrir  dos  casos,  uno  que  la  viuda  quede 
en  cinta  y  trate  de  ocultarlo,  y  otro  que  finja  un 
embarazo  y  más  tarde  un  parto.  De  ambos  ca- 
sos se  ocupa  el  Código  en  los  artículos  959  á 
967,  que  oportunamente  examinaremos. 

Conviene,  sin  embargo,  notar  por  ahora,  que 
si  el  Código  trata  en  dicho  artículo  de  amparar 
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los  derechos  de  los  herederos  del  marido,  no 
hace  lo  mismo  con  este,  en  el  caso  de  divorcio, 
pues  las  reglas  á  que  aludimos  se  refieren  al  ca- 
so de  que  haya  muerto  el  marido  y  no  al  de  que 
el  marido  viva,  después  de  disuelto  el  matri- 
monio. 

Poco  hemos  de  decir  respecto  del  capítulo  se- 
gundo del  título  que  examinamos,  relativo  á  las 
pruebas  de  filiación  de  los  hijos  legítimos,  y  que 
comprende  la  materia  importantísima  de  la  in- 
vestigación de  la  paternidad  y  de  la  materni- 
dad, de  que  más  adelante  tendremos  ocasión  de 
hablar. 

Sobre  este  punto,  el  Código  reconoce  que  no 
es  tan  clara  la  investigación  de  la  paternidad, 
como  de  la  maternidad,  porque,  en  efecto,  el 
hecho  de  la  concepción  es  secreto  y  misterioso, 
mientras  que  el  del  parto  es  conocido,  y  asien- 
ta como  principio  general,  que  siempre  que 
estos  hechos  ocurran  durante  el  matrimonio, 
la  paternidad  debe  atribuirse  al  marido,  esta- 
bleciendo para  el  caso  de  que  ocurran  fuera  de 
él,  varias  presunciones. 

Dejando  para  más  adelante  el  ocuparnos  de  los 
hijos  legitimados,  materia  desarrollada  en  el  ca- 
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pítulo  III  del  título  V,  que  venimos  estudian- 
do, pasamos  al  capítulo  IV,  que  trata  de  los 
hijos  ilegítimos. 

Hemos  dicho  ya,  al  hablar  de  las  reformas 
introducidas  por  el  Código  en  la  materia  que  ve- 
nimos examinando,  que  ¡uno  de  los  conceptos 
más  difíciles  de  comprender  en  el  orden  prácti- 
co, es  el  de  los  hijos  naturales,  debido  princi- 
palmente á  los  diversos  puntos  de  que  han  par- 
tido nuestras  leyes  para  señalarlo.  Dice  el  Códi- 
go, en  su  artículo  129,  que  el  hijo  natural  puede 
ser  reconocido  por  el  padre  y  la  madre  conjun- 
tamente, ó  por  uno  solo  de  ellos,  y  si  bien  no 
tenemos  inconveniente  en  admitir  tal  precepto, 
sí  conviene  notar  que  puede  ofrecer  muchas  y 
muy  graves  dificultades  en  la  práctica. 

Establece  el  130,  lo  siguiente:  «En  el  caso  de 
hacerse  el  reconocimiento  por  uno  solo  de  los 
padres,  se  presumirá  que  el  hijo  es  natural,  si 
el  que  le  reconoce  tenía  capacidad  legal  para 
contraer  matrimonio,  al  tiempo  de  la  concep- 
ción.» 

«Dispone,  por  último,  el  132  que  «Cuando  el 
padre  ó  la  madre  hiciere  el  reconocimiento  se- 
paradamente, no  podrá  revelar  el  nombre  de  la 


—  173  ~ 

persona  con  quien  hubiere  tenido  el  hijo,  ni  ex- 
presar ninguna  circunstancia  por  donde  pueda 
ser  reconocido;  y  que  los  funcionarios  públicos 
no  autorizarán  documento  alguno  en  que  se  falte 
á  este  precepto.  Si  á  pesar  de  esta  prohibición 
lo  hicieren,  incurrirán  en  una  multa  de  125  á 
500  pesetas,  y  además  se  tacharán  de  oficio  las 
palabras  que  contengan  aquella  revelación.» 

En  primer  lugar,  conviene  notar  que,  según 
el  art.  119,  son  hijos  naturales  los  nacidos  fuera 
de  matrimonio,  de  padres  que  al  tiempo  de  la 
concepción  de  aquéllos  pudieron  casarse  sin  dis- 
,  pensa  ó  con  ella,  y  según  el  130,  basta  que  el 
que  reconozca  pudiera  casarse  al  tiempo  de  la 
concepción  del  hijo,  para  que  éste  se  repute  na- 
tural, de  donde  se  infiere  la  contradicción  evi- 
dente que  existe  entre  ambos  preceptos. 

De  otro  lado,  si  al  reconocer  á  un  hijo  natu- 
ral el  padre  ó  la  madre,  no  necesita  indicar  la 
persona  con  quien  le  tuviera,  fácilmente  se  com- 
prende que  puede  tener  lugar  el  reconocimien- 
to, no  ya  de  un  hijo  natural,  sino  de  un  hijo 
adulterino,  sacrilego,  ó  incestuoso.  Con  efecto, 
prohibiéndose  revelar  el  nombre  de  la  persona 
con  quien  se  ha  engendrado  el  hijo,  no  es  po- 
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sible  determinar  si  un  hijo  es  natural,  adulte- 
rino, sacrilego  ó  incestuoso,  ni  cabe  ver  si  los 
padres  podrían  haberse  casado  ó  no  lícitamente 
al  tiempo  de  la  concepción. 

Por  virtud  de  tal  precepto,  pues,  el  hijo  de 
una  persona  ligada  con  vínculo  matrimonial  po- 
dría reconocer  al  hijo  que  hubiese  tenido  con 
una  tercera  persona;  y  de  igual  suerte  pasará 
por  hijo  natural  el  nacido  de  una  persona  ligada 
con  voto  de  castidad  ó  el  engendrado  por  perso- 
nas unidas  por  parentesco,  que  impida  el  matri- 
monio. 

Aún  hay  más.  Discurriendo  sobre  las  pala- 
bras, poco  meditadas,  que  emplea  el  Código,  se 
ve  que  puede  darse  el  caso  de  que  una  mujer 
reconozca  á  un  hijo  suyo  y  después  de  adquirir 
la  patria  potestad  sobre  el  mismo,  un  hombre, 
sin  haber  tenido  relación  alguna  con  la  madre, 
y  sólo  movido  por  miras  codiciosas,  reconozca 
al  mismo  niño  como  hijo  suyo,  con  el  fin  de  ob- 
tener la  patria  potestad  sobre  él  y  hacerse  cargo 
de  la  administración  de  sus  bienes. 

Conviene  tener  presente  que  las  disposiciones 
que  examinamos,  son  tanto  más  graves,  cuanto 
que  se  conceden  á  los  hijos  naturales  por  el  Có- 
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digo  derechos  tan  extensos  que,  como  ya  hemos 
indicado,  apenas  si  se  diferencia  su  situación  de 
la  de  los  hijos  legítimos,  más  que  en  la  porción 
que  por  la  ley  les  corresponde  en  la  herencia  de 
sus  padres.  Aun  limitando  sólo  la  denominación 
de  naturales  á  los  hijos  verdaderamente  tales x 
quizás  fueran  exagerados  los  derechos  que  se 
les  concede;  pudiendo  extenderse  esta  denomi- 
nación, como  hemos  visto,  á  los  demás  hijos 
ilegítimos,  fácilmente  se  comprende  los  peligros 
que  ofrece  la  reforma  introducida  por  el  Código 
civil. 


CAPÍTULO  III 


Efectos  de  la  patria  potestad.— Sus  clases.— Efectos  que 
produce  con  relación  á  las  personas  de  ios  hijos. — Efectos 
que  produce  respecto  de  los  bienes  de  los  hijos. — Pecu- 
lios.— Precedentes  históricos  de  esta  institución.— Refor- 
mas introducidas  en  la  materia  por  la  ley  de  matrimonio 
civil.  —  Derechos  que,  según  la  legislación  vigente,  tienen 
tanto  los  padres  como  los  hijos,  respecto  de  los  peculios. 

De  dos  clases  son  los  efectos  que  produce  la 
patria  potestad,  unos  que  se  refieren  á  las  per- 
sonas de  los  hijos,  otros  que  hacen  relación  á 
sus  bienes. 

Respecto  de  los  primeros,  esto  es,  respecto  de 
las  relaciones  que  la  patria  potestad  crea  entre 
las  personas  de  los  padres  y  las  de  los  hijos, 
poco  tenemos  que  decir,  pues  por  revestir  tales 
vínculos  un  carácter  más  moral  que  jurídico, 
sólo  debe  intervenir  el  legislador  en  ellas  cuan- 
do dentro  de  la  familia  sean  desconocidos  ó  ne- 
gados. 

De  aquí  que  la  ley  llene  su  misión  -  respecto 
de  tal  materia,  estableciendo  los  principios  ge- 
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aérales  que  deben  regirla,  pero  sin  descender  á 
detalles.  Por  eso  se  establece  en  los  códigos, 
v.  gr.,  el  deber  que  tienen  los  padres  de  alimen- 
tar y  educar  á  sus  hijos,  sin  determinar  la  ma- 
nera como  tal  deber  ha  de  cumplirse. 

A  propósito  de  este  punto,  se  dispone  en  el 
Código  civil  que  el  padre,  y  en  su  defecto  la 
madre,  tienen,  respecto  de  sus  hijos  no  emanci- 
pados: primero,  el  deber  de  alimentarlos,  tener- 
los en  su  compañía,  educarlos  é  instruirlos  con 
arreglo  á  su  fortuna,  y  representarlos  en  el  ejer- 
cicio de  todas  las  acciones  que  puedan  redundar 
en  su  provecho;  y  segundo,  la  facultad  de  co- 
rregirlos y  castigarlos  moderadamente. 

A  continuación  se  establece  que  el  padre,  y 
en  su  caso  la  madre,  podrán  impetrar  el  auxilio 
de  la  autoridad  gubernativa,  que  deberá  serles 
prestado,  en  apoyo  de  su  propia  autoridad,  so- 
bre sus  hijos  no  emancipados,  ya  en  el  interior 
del  hogar  doméstico,  ya  para  la  detención  y 
aun  para  la  retención  de  los  mismos  en  estable- 
cimientos de  instrucción  ó  en  institutos  legal- 
mente autorizados  que  los  recibieren.  Asimismo 
se  dice  que  podrán  reclamar  la  intervención  del 
juez  municipal  para  imponer  á  sus  hijos  hasta 
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un  mes  de  detención  en  el  establecimiento  corre- 
ccional destinado  al  efecto,  bastando  la  orden 
del  padre  ó  madre,  con  el  V.°  B.°  del  juez,  para 
que  la  detención  se  realice.  Tal  disposición  com- 
prende á  los  hijos  legítimos,  legitimados,  natu- 
rales reconocidos  ó  adoptivos. 

Aun  cuando  nadie  negaba  á  los  padres  el  de- 
recho de  dirigir  y  castigar  á  sus  hijos,  es  lo  cier- 
to, que  los  límites  de  este  derecho  no  estaban 
bien  determinados  en  nuestras  antiguas  leyes. 
Volviendo  el  Código  civil  por  la  dignidad  de  los 
padres,  y  siguiendo  el  ejemplo  de  otras  naciones, 
consigna  el  precepto  á  que  acabamos  de  aludir, 
en  el  art.  156,  que  implica  una  reforma  eviden- 
temente necesaria,  pues  la  experiencia  había 
demostrado  que  los  padres,  y  sobre  todo  la  ma- 
dre, viudas,  carecían  de  medios  para  contener 
á  los  hijos  en  los  límites  de  su  deber.  Ahora 
bien;  lo  sensible  es,  que  por  las  estrecheces  de 
nuestro  presupuesto,  no  existan  los  estableci- 
mientos de  corrección  á  que  alude  el  Código, 
porque  con  esa  falta,  la  reforma  carece  del  ne- 
cesario cumplimiento. 

El  Código  penal  autorizaba  á  los  padres  á  de- 
nunciar á  los  hijos  rebeldes  y  promover  un  juicio 
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de  faltas  contra  ellos,  para  que  los  jueces  muni- 
cipales les  impusieran  una  pena  de  arresto.  Inútil 
nos  parece  decir,  que  es  más  conforme  con  la 
dignidad  del  padre  y  con  la  autoridad  que  den- 
tro de  la  familia  tiene,  lo  preceptuado  por  el  Có- 
digo civil  sobre  esta  materia. 

Después  de  establecer  el  Código  los  efectos 
que  la  patria  potestad  produce  respecto  de  las 
personas  de  los  hijos,  se  ocupa  de  los  que  causa 
con  relación  á  los  bienes  de  los  mismos. 

Según  el  primitivo  Derecho  romano,  en  la  fa- 
milia no  podía  existir  más  que  un  patrimonio, 
cuya  propiedad  era  exclusivamente  del  padre, 
de  modo  que  cuanto,  así  los  hijos  como  las  de- 
más personas  sometidas  á  la  potestad  del  padre, 
adquirían,  era  para  éste.  Cierto  que  el  padre 
podía  dar  al  hijo,  alguna  parte  de  los  bienes 
familiares,  á  título  de  peculio;  pero  no  lo  es  me- 
nos que  sobre  tales  bienes,  el  hijo  no  tenía  más 
que  la  administración,  y  esa  limitada  al  tiempo 
por  que  se  la  concediera  el  padre.  De  modo,  que 
es  inútil  buscar  en  la  primitiva  organización  de 
la  familia  romana  nada  que  se  refiera  á  los  bie- 
nes de  los  hijos. 

Con  el  tiempo,  y  merced  á  las  evoluciones  su- 
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fridas  por  el  Derecho  romano,  así  como  mejoró 
la  condición  de  la  mujer  dentro  de  la  familia, 
mejoró  también  la  suerte  de  los  hijos,  recono- 
ciéndoles ciertos  derechos  en  determinados  bie- 
nes, mediante  la  teoría  de  los  peculios.  Uno  de 
los  privilegios  que  en  los  primeros  momentos 
del  imperio  se  concedieron  á  los  militares,  fué 
el  de  reputar  á  los  hijos  como patei  familias  res- 
pecto de  cuanto  adquiriesen  con  ocasión  del  ser- 
vicio, pudiendo,  en  su  virtud,  disponer  libre- 
mente de  ellos.  Mediante  tal  ficción,  aparecen 
los  peculios  llamados  castrenses.  A  imitación  de 
éstos,  introdújose  tiempo  después  el  peculio  cuasi 
castrense,  formado  por  los  bienes  que  el  hijo  ad- 
quiría, merced  á  la  munificencia  imperial  ó  me- 
diante el  ejercicio  de  determinadas  profesiones. 
Respecto,  pues,  de  tales  bienes  y  merced  á  dis- 
posiciones, primero  de  Alejandro  Severo,  y  des- 
pués de  Constantino,  los  hijos  se  reputaban  pa- 
ter  familias.  La  necesidad  de  llevar  el  principio 
á  todas  sus  naturales  consecuencias,  hizo  que  se 
admitieran  los  peculios  profecticio  y  adventicio, 
formado  aquél  por  todo  lo  que  recibía  el  hijo 
del  padre  ó  con  ocasión  del  padre,  y  éste  por 
todo  lo  que  adquiría  por  cualquier  modo,  que 


—  i8i  - 

no  diese  lagar  á  niguno  de  los  otros  tres. 

No  hemos  de  detenernos  á  examinar  los  dife- 
rentes derechos  que  tenían  tanto  el  padre  como 
los  hijos,  sobre  los  bienes  que  constituían  las  di- 
ferentes clases  de  peculios  que  acabamos  de  ci- 
tar, ni  menos  á  exponer  con  proligidad  la  suerte 
que  hubieron  de  sufrir  éstos,  en  el  derecho  pa- 
trio, pues  á  nuestro  objeto  basta  señalar  su  ori- 
gen y  hacer  algunas  indicaciones  sobre  nuestra 
antigua  legislación. 

El  Fuero  Juzgo,  sin  admitir  la  teoría  romana 
de  los  peculios,  concedía  á  los  padres  en  propie- 
dad la  tercera  parte  de  los  bienes  que  adquirie- 
sen los  hijos.  Las  Partidas,  riguiendo  en  esta  ma- 
teria, como  en  otras,  al  Derecho  romano,  conce- 
dió al  padre  el  usufructo  de  los  bienes  que 
constituyeran  el  peculio  adventicio,  cuya  pro- 
piedad pertenecía  al  hijo;  le  dió  la  propiedad  del 
profecticio,  reservando  la  administración  al  hi- 
jo, y  le  negó  toda  participación  en  los  bienes 
que  formansen  los  peculios  cartrense  y  cuasi 
castrense. 

Con  arreglo  á  tales  preceptos  hubo  de  regirse 
la  materia  que  examinamos  hasta  1870,  en  cuya 
fecha,  la  ley  de  matrimonio  civil,  prescindiendo 
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del  origen  de  los  bienes  de  los  hijos  y  atendien- 
do sólo  á  que  vivieran  ó  no  sometidos  á  la  patria 
potestad,  principio  mucho  más  racional  que 
aquel  determinó  los  derechos  que  tanto  el  pa- 
dre como  los  hijos  tienen  sobre  tales  bienes. 

La  reforma  no  puede  menos  de  merecer  ala- 
banzas, pues  es  evidente  que  la  teoría  de  los  pe- 
culios estaba,  hacía  mucho  tiempo,  fuera  de  las 
costumbres,  y  no  encajaba  en  la  manera  de  ser 
de  la  sociedad  moderna,  y  aparte  de  esto  envol- 
vía una  gran  injusticia,  porque  no  cabe  admitir 
que  lo  ganado  por  el  hijo  en  el  ejercicio  de  una 
industria,  deba  ser  en  parte  para  el  padre  y  no 
lo  sea  lo  adquirido  mediante  el  ejercicio  de  una 
profesión  liberal . 

De  igual  principio  que  en  la  ley  de  matrimo- 
nio civil,  se  parte  por  el  Código,  al  señalar  las 
relaciones  interesadas  entre  los  padres  y  los 
hijos.  Veamos  cuáles  son  sus  preceptos. 

Se  ocupa  el  Código  de  los  efectos  de  la  patria 
potestad  sobre  los  bienes  de  los  hijos,  en  los  ar- 
tículos 159  á  166,  que  forman  el  cap.  III  del 
título  VII  del  libro  primero,  destinado,  como  ya 
hemos  dicho,  á  la  patria  potestad. 

En  el  art.  159  se  establece  que  el  padre,  ó  en 
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su  defecto  la  madre,  son  los  administradores  le- 
gales de  los  bienes  de  los  hijos  que  están  bajo 
su  patria  potestad,  precepto  que,  en  realidad, 
no  es  otra  cosa  sino  el  natural  desarrollo  del 
principio  afirmado  en  el  154,  al  conceder  la  pa- 
tria potestad  á  la  madre,  en  defecto  del  padre. 

A  continuación  se  establece  que  los  bienes 
que  el  hijo  no  emancipado  haya  adquirido  ó 
adquiera  con  su  trabajo  ó  industria,  ó  por  cual- 
quier título  lucrativo,  pertenecen  al  hijo  en  pro- 
piedad, y  en  usufructo  al  padre  ó  la  madre  que 
le  tengan  en  su  potestad  y  compañía;  pero  que 
si  el  hijo,  con  consentimiento  de  sus  padres,  vi- 
viere independiente  de  éstos,  se  le  reputará  para 
todos  los  efectos  relativos  á  dichos  bienes  como 
emancipado,  y  tendrá  en  ellos  el  dominio,  el 
usufructo  y  la  administración.  Muestra  tal  dis- 
posición, bien  á  las  claras,  que  el  punto  de  par- 
tida para  regular  esta  materia,  no  ha  sido  otro 
que  la  circunstancia  de  estar  ó  no  emancipados 
los  hijos.  Ahora  bien;  la  redacción  de  este  artí- 
culo puede  dar  margen  á  graves  dificultades, 
pues  mediante  él,  cabe  que  un  padre  constituya 
en  vida  independiente  á  su  hijo,  y  le  inspire  la 
venta  de  bienes,  que  él,  teniéndolo  en  su  com- 
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pañía,  no  realizaría  sin  tener  que  vencer  gran- 
des obstáculos. 

El  art.  161  es,  en  nuestro  concepto,  plausi- 
ble, por  hallarse  inspirado  en  la  conveniencia: 
que  existe  en  que  los  padres  entreguen  alguna 
parte  de  su  fortuna  á  los  hijos,  para  que,  admi- 
nistrándola bajo  su  dirección  y  consejo,  adquie- 
ran la  necesaria  práctica  de  la  vida.  Dice  así: 
Pertenece  á  los  padres  en  propiedad  y  usufruc- 
to lo  que  el  hijo  adquiera  con  caudal  de  los 
mismos,  pero  si  los  padres  le  cediesen  ex- 
presamente el  todo  ó  parte  de  las  ganancias 
que  obtenga,  no  le  serán  éstas  imputables  en  la 
herencia. 

El  art.  162  establece  que  corresponderán  en 
propiedad  y  en  usufructo  al  hijo  no  emancipado 
los  bienes  ó  rentas  donados  ó  legados  para  los 
gastos  de  su  educación  é  instrucción;  pero  que 
tendrá  su  administración  el  padre  ó  la  madre, 
si  en  la  donación  ó  en  el  legado  no  se  hubiere 
dispuesto  otra  cosa,  en  cuyo  caso  se  cumplirá 
estrictamente  la  voluntad  de  los  donantes. 

Al  conceder  el  legislador  á  los  padres  la  ad- 
ministración de  la  fortuna  de  los  hijos,  no  ha 
querido  dejar  á  éstos  indefensos.  De  aquí,  que 
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así  como  respecto  de  los  bienes  dótales,  toma 
determinadas  precauciones,  cuando  concede  su 
administración  al  marido,  las  tome  también  en 
el  presente  caso.  Tales  precauciones,  constitu- 
yen la  materia  del  art.  163.  Los  padres  tienen, 
dice  este  artículo,  relativamente  á  los  bienes  del 
hijo  en  que  les  corresponde  el  usufructo  ó  la  ad- 
ministración, las  obligaciones  de  todo  usufruc- 
tuario ó  administrador  y  las  especiales  estable- 
cidas en  la  sección  tercera,  del  título  V,  de  la 
ley  Hipotecaria;  se  formará  inventario  con  in- 
tervención del  ministerio  fiscal,  de  los  bienes  de 
los  hijos  en  que  los  padres  tengan  sólo  la  ad- 
ministración; y  á  propuesta  del  mismo  ministe- 
rio, podrá  decretarse  por  el  juez  el  depósito  de 
los  valores  mobiliarios  propios  del  hijo.  De 
modo,  que  si  se  trata  de  bienes  inmuebles,  de- 
berán ser  inscritos  en  el  Registro  de  la  pro- 
piedad á  nombre  del  hijo,  y  si  de  muebles,  de- 
berá dar  el  padre  la  oportuna  garantía,  precep- 
tos que  indudablemente  rebajan  la  autoridad  y 
prestigio  de  los  padres. 

Las  leyes  de  Partida  declaraban  que  el  padre 
no  podía  vender  los  bienes  de  los  hijos,  mas  al 
lado  de  tal  principio  afirmaban  que  si  los  enaje- 
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naba,  la  enajenación  sería  válida,  con  tai  de  que 
á  su  muerte  dejara  bienes  bastantes  para  rein- 
tegrar á  los  hijos  su  capital.  La  jurisprudencia 
varió  con  razón  esta  doctrina,  tan  ocasionada  á 
pleitos,  y  el  Código,  conformándose  con  la  nue- 
vamente establecida  tanto  por  las  sentencias  del 
Tribunal  Supremo,  como  por  la  ley  Hipoteca- 
ria, determina  que  el  padre,  ó  la  madre  en 
su  caso,  no  podrán  enajenar  los  bienes  inmue- 
bles del  hijo  en  que  les  corresponda  el  usufruc- 
to ó  la  administración,  ni  gravarlos,  sino  por 
causas  justificadas  de  utilidad  ó  necesidad,  y 
previa  la  autorización  del  juez  del  domicilio,  con 
audiencia  del  ministerio  fiscal,  salvas  las  dispo- 
siciones que  en  cuanto  á  los  efectos  de  transmi- 
sión, establece  la  ley  Hipotecaria. 

Por  mucha  que  sea  la  confianza  que  deba  de- 
positarse en  los  padres,  respecto  de  las  relacio- 
nes interesadas  entre  ellos  y  los  hijos,  es  lo  cier- 
to que  desde  el  momento  en  que  los  intereses 
de  ambos  sean  opuestos,  el  legislador  debe  am- 
parar al  menos  fuerte,  al  hijo.  Esta  y  no  otra 
es  la  razón  de  que  en  el  Código  se  establezca 
que  siempre  que  en  algún  asunto  el  padre  tenga 
un  interés  opuesto  al  de  sus  hijos  no  emanci- 
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pados,  se  nombrará  á  éstos  un  defensor  que  los 
represente  en  juicio  y  fuera  de  él  en  ese  asunto 
determinado.  El  nombramiento  debe  hacerse 
por  el  juez,  y  recaerá  en  el  pariente  á  quien  co- 
rrespondería en  su  caso  la  tutela  legítima.  El 
nombramiento  de  ese  defensor,  cuando  proceda, 
pueden  pedirlo  las  personas  á  quienes  corres- 
pondería la  tutela  legítima  de  los  hijos,  si  fue- 
sen huérfanos. 

En  el  art.  166  se  dispone  que  los  padres  que 
reconocieren  ó  adoptaren,  no  adquieren  el  usu- 
fructo de  los  bienes  de  los  hijos  reconocidos  ó 
adoptados,  y  que  tampoco  tendrán  la  adminis- 
tración, si  no  aseguran  con  fianza  sus  resultas  á 
satisfacción  del  juez  del  domicilio  del  menor,  ó 
de  las  personas  que  deban  concurrir  á  la  adop- 
ción. Admitido  por  el  Código  que  mediante  el 
reconocimiento  y  la  adopción,  se  adquiere  la  pa- 
tria potestad,  no  podía  menos  de  impedirse  que 
tales  actos  sirvieran  para  apoderarse  de  la  fortu- 
na de  un  menor.  De  aquí,  que  encontrando  j  us- 
4ficado  el  precepto,  consignemos  que  mucho  me- 
jor hubiera  sido  no  conceder  la  patria  potestad 
sobre  los  hijos  reconocidos,  ni  sobre  los  meno- 
res adoptados.  De  esa  suerte  se  evitaría  la  exis- 
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tencia  de  dos  clases  de  patria  potestad,  una  am- 
plia y  extensa,  la  que  tienen  los  padres  sobre 
su  descendencia  legítima,  otra  restringida,  la  de 
los  que  adoptan  ó  reconocen,  pues  nunca  es  po- 
sible conceder  iguales  derechos  á  los  padres  en 
unos  y  otros  casos. 


CAPITULO  IV 

Terminación  de  la  patria  potestad.— Examen  de  los  dife- 
rentes modos  como  termina. — Casos  en  que  se  pierde  y 
en  que  únicamente  se  suspende. — Cuándo  puede  reco- 
brarse la  patria  potestad  perdida. 

Examinados  ya  los  efectos  de  la  patria  potes- 
tad, debemos  hacer  algunas  indicaciones  sobre 
los  modos  cómo  termina,  materia  desarrollada 
en  el  Código  á  continuación  de  aquélla. 

Es  de  advertir,  que  el  Código  civil  no  esta- 
blece con  la  debida  separación,  como  debiera 
hacerlo,  los  modos  como  termina  la  patria  po- 
testad, de  aquellos  otros  que  sólo  la  suspenden, 
volviendo  á  surgir  ésta  tan  pronto  aquéllas  ter- 
minan ó  desaparecen. 

Diceel  art.  167,  primero  de  los  dedicados á  esta 
materia,  que  la  patria  potestad  acaba:  1.°,  por  la 
muerte  de  los  padres  ó  del  hijo;  2.°,  por  la  eman- 
cipación, y  3.°,  por  la  adopción  del  hijo. 

Nada  más  lógico,  ni  natural,  que  el  caso  ')ri- 
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mero,  pues  muertos  los  padres,  faltan  las  per- 
sonas que  ejercían  la  patria  potestad,  y  muerto 
el  hijo,  falta  la  persona  respecto  de  la  cual  se 
ejercía.  Con  anterioridad  á  la  ley  de  1870,  la 
muerte  sola  del  padre,  producía  el  término  de  la 
patria  potestad,  pues  sabido  es  que  hasta  aque- 
lla fecha  no  se  concedió  ésta  á  la  madre. 

Termina  la  emancipación  la  patria  potestad, 
porque  saca  al  hijo  del  poder  de  los  padres.  Esta 
institución  ha  sido  desnaturalizada,  mediante  la 
jurisprudencia  establecida  por  los  tribunales,  y 
hubiera  sido  de  desear,  por  tanto,  que  los  re- 
dactores del  Código  se  hubieran  detenido  á  es- 
tudiar la  manera  como  tal  institución  estaba  or- 
ganizada en  las  Partidas  y  aun  sus  precedentes 
en  Roma,  para  devolverla  su  verdadero  ca- 
rácter. 

Mediante  la  adopción,  el  adoptado  pasa  á  la 
potestad  del  adoptante.  Claro  es,  por  tanto,  que 
no  puede  menos  de  terminar  la  patria  potestad, 
el  hecho  de  ser  adoptado  el  hijo,  toda  vez  que 
el  Código  la  concede  al  adoptante,  con  bien  poco 
acierto  en  nuestro  sentir. 

El  art.  168,  establece  que  la  madre  que  pase 
á  segundas  nupcias,  pierde  la  patria  potestad 
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sobre  sus  hijos,  á  no  ser  que  el  marido  difunto, 
padre  de  ellos,  hubiera  previsto  expresamente 
en  su  testamento  que  su  viuda  contrajera. ma- 
trimonio y  ordenado  que,  en  tal  caso,  conserva- 
se y  ejercitase  la  patria  potestad  sobre  sus  hi- 
jos. Si  tal  precepto  es  debido  á  la  creencia  de 
que  el  segundo  marido,  puede  constituir  un  pe- 
ligro, no  tanto  para  las  personas,  como  respec- 
to de  los  bienes  de  los  hijos  del  primer  matri- 
monio, ¿no  es  verdad  que  igual  disposición  de- 
biera existir  con  relación  al  viudo  que  contraje- 
ra muevas  nupcias,  teniendo  hijos  de  su  anterior 
unión?  Es  más,  teniendo  en  cuenta  las  enseñan- 
zas de  la  experiencia,  mayor  razón  hay  para 
que  exista  tal  precepto  respecto  del  padre,  que 
con  relación  á  la  madre,  pues  debido  á  la  mi- 
sión que  cada  uno  desempeña  en  la  familia,  es 
lo  cierto  que  mayores  peligros  puede  ofrecer 
para  los  hijos  del  primer  matrimonio,  la  ma- 
drastra, que  el  padrastro. 

Olvidándose  el  legislador  de  que  había  conce- 
dida la  patria  potestad  á  la  madre,  sobre  sus  hi- 
jos naturales  reconocidos,  ha  venido  á  colocar  á 
ésta  en  mejor  situación  que  la  madre  legítima. 
Con  efecto,  aquélla  si  se  casa,  como  no  contrae 
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nuevas  nupcias,  pues  nunca  fué  casada,  no  pier- 
de la  patria  potestad  que  haya  adquirido  sobre 
sus  hijos  naturales  mediante  el  reconocimiento 
de  los  mismos,  mientras  que  ésta  pierde  la  que 
tuviera  sobre  los  suyos  por  medio  de  legítima 
unión;  y  que  esta  injusticia  se  comete,  es  tanto 
más  evidente  cuanto  que  estableciéndose  por  el 
artículo  157,  según  hemos  dicho,  que  el  padre 
ó  madre  que  hubiesen  pasado  á  segundas  nup- 
cias necesita  reclamar  el  auxilio  de  la  autoridad 
con  objeto  de  castigar  á  un  hijo  de  la  primera 
unión,  exponer  al  juez  los  motivos  en  que  se 
funda,  y  se  exije  que  éste  oiga  al  hijo  antes  de 
acordar  lo  que  proceda ,  resultará  que  la  madre 
natural  no  necesitará  de  tales  requisitos  y  podrá 
castigar  á  su  arbitrio  á  los  hijos  que  hubiera  re- 
conocido. 

Análogas  consecuencias  á  lo  indicado  se  des- 
prenden del  art.  172.  En  él  se  establece  que  si 
la  madre  viuda  que  ha  pasado  á  segundas  nup- 
cias vuelve  á  enviudar,  recobrará,  desde  este 
momento,  su  potestad  sobre  todos  los  hijos  no 
emancipados. 

Con  efecto,  una  vez  que  los  hijos  han  salido 
de  la  potestad  de  la  madre,  creemos  que  no  de- 
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ben  volver  á  ella,  pues  no  es  lógico  que  su  si- 
tuación dependa  de  los  cambios  de  estado  que 
ésta  realice.  Resultan  del  precepto  consignado  en 
el  artículo  á  que  nos  referimos  algunas  dudas, 
pues  con  efecto,  nada  dice  el  Código  con  rela- 
ción á  los  varios  casos  que  en  la  práctica  pueden 
presentarse,  como  por  ejemplo,  el  de  una  madre 
natural  y  el  de  un  matrimonio  nulo. 

Establece  también  el  Código  que  el  padre,  y 
en  su  caso  la  madre,  perderán  la  potestad  de 
sus  hijos:  1.°  cuando  por  sentencia  firme  en  cau- 
sa criminal,  se  imponga  como  pena  la  privación 
de  dicha  potestad;  y  2.°  cuando  por  sentencia 
firme  en  pleito  de  divorcio  así  se  declare,  mien- 
tras duren  los  efectos  de  la  misma.  Así  mismo, 
dispone  que  la  patria  potestad  se  suspende  por 
incapacidad  ó  ausencia  del  padre  ó,  en  su  caso, 
de  la  madre,  declaradas  judicialmente,  y  tam- 
bién por  la  interdicción  civil. 

De  modo  que  el  Código  habla  de  privación  y 
de  suspensión  de  la  patria  potestad.  Los  tri bu- 
nales,  dice,  podrán  privar  á  los  padres  de  la  pa- 
tria potestad,  ó  suspender  el  ejercicio  de  ésta,  si 
trataren  á  sus  hijos  con  dureza  excesiva,  ó  si  les 
dieren  órdenes,  consejos  ó  ejemplos  corruptores, 
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En  estos  casos,  podrán  asimismo  privar  á  los  pa- 
dres total  ó  parcialmente  del  usufructo  de  los 
bienes  del  hijo,  ó  adoptar  las  providencias  que 
estimen  convenientes  á  los  intereses  de  éste. 

Como  se  vé,  el  Código  civil  nada  dice  de  aque- 
llos antiguos  modos  de  terminar  la  patria  potes- 
tad de  que  hablaban  las  leyes  de  Partidas;  tales 
eran,  entre  otros,  la  pérdida  de  la  nacionalidad, 
la  dignidad  del  hijo,  la  profesión  religiosa  del 
mismo,  etc. 

El  primero  de  aquellos,  esto  es,  el  cambio  de 
nacionalidad,  no  puede  decirse  en  absoluto  que 
termine  la  patria  potestad.  Lo  que  ocurre,  es 
que  siendo  un  hecho  que  influye  grandemente 
en  el  ejercicio  de  los  derechos  civiles  todos,  no 
puede  menos  de  ejercer  influencia  sobre  la  au- 
toridad paterna.  Así  es,  que  en  tal  caso,  la  pa- 
tria potestad  dejará  de  estar  regulada  por  las 
leyes  españolas,  para  serlo  por  las  del  país  de 
dondese  haga  ciudadano  el  sometido  á  ella. Sólo, 
pues,  en  el  caso  de  que  en  este  país  se  antici- 
para la  mayoría  de  edad,  con  respecto  á  Espa- 
ña, podría  darse  el  caso  de  que  el  cambio  de  na- 
cionalidad pusiera  término  á  la  patria  potestad. 

Las  leyes  de  Partidas  establecían,  copiándolo 
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del  derecho  romano,  con  suma  proligidad,  los 
casos  en  que  por  la  dignidad  del  hijo,  se  termi- 
naba la  patria  potestad;  mas  como  esta  ley  se 
refería  á  cargos  y  empleos,  ya  en  desuso,  fué 
necesario  que  la  jurisprudencia  del  Tribunal  Su- 
premo asentase  que  todo  cargo  ó  empleo  que 
confiriese  al  hijo  jurisdicción  ó  atribuciones  de 
las  que  llevan  consigo  responsabilidad  personal 
de  los  actos  realizados  en  el  ejercicio  de  los  mis- 
mos, terminaba  la  patria  potestad;  porque  suje- 
tando ésta  á  las  personas  á  la  voluntad  de  otro, 
podía  impedir  el  libre  ejercicio  de  aquéllos.  Hoy, 
como  se  comprende  fácilmente,  es  muy  difícil 
que  esto  suceda,  pues  muy  pocos  podrán  ser  los 
cargos  que  se  confieran,  antes  de  los  veintitrés 
años,  que  lleven  anejos  jurisdicción. 

La  profesión  religiosa  del  hijo  es  natural  que 
termine  la  patria  potestad,  porque  no  cabe  otra 
obediencia  en  el  religioso  que  aquella  que  por 
sus  votos  está  obligado  á  prestar  al  superior  de 
su  orden.  íín  este  punto,  donde  surge  la  duda  es 
en  el  caso  de  que  un  menor  de  edad  pretenda 
profesar  en  una  orden  religiosa  contra  la  volun- 
tad de  su  padre,  y  á  este  propósito  salga  de  la 
casa  paterna  sin  permiso  de  aquél  y  trate  de 
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realizar  su  intento,  refugiándose  en  un  monas- 
terio. Aquí  hubiera  sido  de  desear  que  el  Código 
hubiese  establecido  de  una  manera  clara  y  ta- 
xativa,' si  el  propósito  de  un  menor,  de  ingresar 
en  una  orden  religiosa,  es  bastante  para  termi- 
nar la  patria  potestad  ó  no,  señalando  en  este 
caso  los  medios  de  que  el  padre  podrá  hacer  uso 
para  imponer  su  autoridad,  no  dando  lugar  á 
ciertos  hechos,  que  siempre  alarman  á  la  so- 
ciedad. 


CAPITULO  V 


La  legitimación. — Su  concepto  y  fundamento. — Antece- 
dentes históricos. — Darecho  positivo. — Clases  de  legiti- 
mación.— Legitimación  por  subsiguiente  matrimonio.— 
Legitimación  con  concesión  real.— Sus  efectos  respec- 
tivos. 

Tócanos  examinar  en  el  presente  capítulo  los 
diversos  modos  por  los  cuales  se  adquiere  la  pa- 
tria potestad. 

Del  matrimonio,  primero  de  estos  modos, 
nada  debemos  decir  en  este  lugar,  porque  ya 
hemos  indicado  oportunamente  que  el  matrimo- 
nio producía  la  patria  potestad  sobre  los  hijos 
habidos  en  el  mismo.  Vamos,  pues,  á  referirnos 
á  la  legitimación  y  á  la  adopción,  hechos  por  los 
cuales  se  adquiere  también  la  patria  potestad. 

Conviene  advertir,  en  primer  término,  que  el 
Código  civil  no  se  ocupa  de  un  modo  especial  de 
la  legitimación,  pues  sólo  habla  de  los  hijos  le- 
gitimados en  el  cap.  III,  tít.  V,  lib.  I,  á  pesar 
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de  haber  revestido,  la  institución  á  que  aludi- 
mos, y  revestir  todavía,  un  excepcional  interés. 

Es  la  legitimación  una  institución  que  des- 
cansa en  la  ficción  de  que  el  padre  estuvo  casa- 
do al  tiempo  de  nacer  el  hijo,  y  de  que  éste,  por 
tanto,  es  legítimo,  no  siéndolo  en  realidad.  Par- 
tiendo dé  esta  ficción,  la  legitimación  no  hace 
otra  cosa  que  considerar  legítimo,  para  todos  los 
efectos  legales,  á  un  hijo  que  no  lo  es. 

No  es  la  legitimación  una  de  esas  institucio- 
nes admitidas  por  todos,  y  cuya  bondad  hayan 
todos  proclamado.  Al  lado  de  ardientes  defen- 
sores suyos,  se  encuentran  verdaderos  adversa- 
rios de  la  misma.  La  sola  palabra  legitimación, 
indica  que  se  trata  de  algo  que  no  es  lícito,  pues 
no  cabe  legitimar  lo  que  es  ya  legítimo. 

Dicen  sus  adversarios  que  aumenta  lo  que 
trata  de  evitar,  el  concubinato,  pues  si  aquéllos 
que  tuvieron  un  hijo  fuera  de  matrimonio,  en- 
cuentran la  puerta  abierta  para  que  éste  tenga  la 
consideración  de  legítimo,  como  si  hubiera  sido 
concebido  dentro  de  la  unión  matrimonial,  lógi- 
co es,  afirman  los  que  así  piensan,  que  se  esti- 
mula á  las  gentes  á  que  no  celebren  matrimonio, 
en  cuyo  sentido  la  legitimación  es  una  institu- 
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ción  desmoralizadora  y  va  contra  la  pureza  de 
las  costumbres.  De  aquí  deducen  los  autores  á 
que  nos  referimos,  que  deben  mantenerse  com- 
pletamente cerradas  las  puertas  de  la  familia  le- 
gítima para  aquellos  que  tienen  la  desgracia  de 
ser  engendrados  fuera  de  matrimonio,  para  que 
de  esa  suerte,  sabiendo  los  padres  que  las  con- 
secuencias de  su  falta  son  irreparables,  procu- 
ren no  cometerlas. 

Ciertamente  que  hay  algún  fondo  de  verdad 
en  esta  argumentación;  pero  no  lo  es  menos  que 
se  trata  de  hechos  que  difícilmente  dejarán  de 
realizarse,  y  que  el  castigo  que  se  pretende  im- 
poner, no  admitiendo  la  legitimación,  va  á  re- 
caer, no  sobre  el  que  cometió  la  falta,  sino  sobre 
los  que  ninguna  participación  tuvieron  en  ella. 
El  hombre  no  es  siempre,  y  en  todos  los  mo- 
mentos de  su  vida,  dueño  absoluto  de  sus  actos. 
Asediado  por  las  pasiones,  déjase  fácilmente 
arrastrar  por  ellas,  y  no  admitir  la  legitima- 
ción sería  tanto  como  cerrar  el  camino  del 
arrepentimiento. 

Sería  preferible,  por  tanto,  que  no  se  realiza- 
ran ciertos  actos;  pero  una  vez  realizados,  no 
puede  el  Estado  negarse  á  facilitar  á  los  que  los 
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cometieron,  el  medio  de  reparar  sus  faltas  y  ol- 
vidar sus  extravíos,  mucho  más  cuando  la 
Iglesia  es  la  primera  que  les  abre  sus  brazos  y 
procura  su  arrepentimiento. 

La  legitimación  no  fué  conocida  de  Roma 
hasta  la  época  del  Imperio.  Constantino  intro- 
dujo la  denominada  por  subsiguiente  matrimo- 
nio; Teodosio  la  llamada  por  oblación  á  la  cu- 
ria, y  Justiniano  la  que  llevó  el  nombre  de  por 
rescripto  imperial. 

La  primera  forma  de  legitimación  á  que  aca- 
bamos de  referirnos,  no  se  estableció  de  un  mo- 
do permanente,  sino  que  nació  como  un  benefi- 
cio otorgado  á  los  hijos  ya  concebidos.  No  com- 
prendía, por  tanto,  á  los  nacidos  con  posteriori- 
dad á  la  disposición  que  la  estableció,  quizás 
para  evitar  que  se  fomentase  el  concubinato. 
El  emperador  León  renovó  la  disposición  de 
Constantino,  también  con  carácter  transitorio, 
y,  por  último,  Anastasio  la  estableció  con  ca- 
rácter permanente,  tomando  desde  entonces 
carta  de  naturaleza  esta  forma  de  legitimación 
en  el  derecho  romano. 

La  legitimación  por  oblación  á  la  curia,  se 
estableció  por  los  emperadores  Teodosio  y  Ya- 
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lentiniano,  quienes  concedieron  á  los  padres  que 
sólo  tuvieran  hijos  naturales,  la  facultad  de  in- 
cluir á  éstos,  si  eran  varones,  en  la  curia  á  que 
pertenecían,  y  si  eran  hembras  á  darlas  en  ma- 
trimonio á  individuos  de  la  misma  corporación, 
pudiendo,  en  ambos  casos,  darles  todos  sus  bie- 
nes, ya  por  donación,  ya  por  testamento.  En 
tiempos  de  León  y  Antemio  se  aumentaron  ta- 
les beneficios,  y  en  los  de  Justiniano  llegó  á 
permitirse  el  empleo  de  tal  forma  de  legitima- 
ción, aun  en  el  caso  de  que  existiera  descen- 
dencia legítima.  La  razón  que  los  emperadores 
tuvieron  para  obrar  de  tal  suerte,  no  fué  otra 
que  la  de  aumentar  las  curias  con  nuevos  indi- 
viduos, y  favorecer  á  los  que  ya  pertenecían  á 
ellas  con  la  fortuna  que  aportasen  sus  esposas. 

La  legitimación  por  rescripto  imperial,  esta- 
blecida, como  acabamos  de  decir,  por  Justinia- 
no, se  refería  á  aquellos  casos  en  que  no  era  po- 
sible, ni  decoroso,  el  matrimonio  de  los  padres. 

De  lo  dicho  se  desprende  que  la  forma  más 
natural  y  aceptable  es  la  de  subsiguiente  matri- 
monio, porque  aparte  de  conceder  á  los  hijos 
derechos  de  que  sin  culpa  suya  se  ven  privados 
por  su  condición  de  no  legítimos,  cosa  que  tam- 
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bién  hacen  las  otras  dos,  tiene  sobre  éstas  la 
ventaja  de  que  procura  la  moralidad  de  los  que 
viven  en  uniones  ilícitas. 

Viniendo  ya  á  nuestra  patria,  conviene  tener 
presente  que  el  Fuero  Juzgo  no  admitió  la  legi- 
timación; que  en  el  Fuero  Real  aparece  consig- 
nada bajo  sus  dos  formas  principales,  de  subsi- 
guiente matrimonio  y  por  rescripto  del  príncipe; 
que  los  fueros  municipales  la  extendieron  gran- 
demente; y  por  último,  que  las  Partidas  esta- 
blecieron la  doctrina  que  sobre  la  materia  ha 
estado  vigente  hasta  la  publicación  del  Código 
civil. 

Hecha  esta  ligera  indicación  sobre  los  ante- 
cedentes de  la  institución  que  examinamos,  ven- 
gamos al  Derecho  positivo  vigente,  respecto  de 
la  misma. 

Según  el  art.  119,  sólo  podrán  ser  legitima- 
dos los  hijos  naturales,  reputándose  tales  los  na- 
cidos fuera  de  matrimonio,  de  padres  que  al 
tiempo  de  la  concepción  de  aquéllos,  pudieran 
casarse,  sin  dispensa  ó  con  ella. 

El  Código  admite  dos  formas  de  legitimación: 
por  subsiguiente  matrimonio,  y  por  concesión 
real  .  Respecto  de  aquélla,  nada  hemos  de  decir, 
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pues  es  la  más  natural  y  conveniente,  y  la  ad- 
mitida por  cuantos  aceptan  la  legitimación.  En 
cuanto  á  ésta,  cuya  bondad  ha  sido  ya  más  dis- 
cutida, y  que  no  fué  aceptada  por  los  redacto- 
res del  proyecto  de  1851,  conviene  tener  presen- 
te, que  sin  duda  ante  los  peligrus  que  puede 
ofrecer,  el  Código  ha  procurado  espurgarla  de 
los  defectos  que  la  práctica  había  demostrado 
que  encerraba. 

A  propósito  de  la  legitimación  por  subsiguien- 
te matrimonio,  dispone  el  Código  que  sólo  podrá 
tener  lugar  respecto  de  los  hijos  que  hayan 
sido  reconocidos  por  los  padres  antes  ó  después 
de  celebrado  aquél;  que  los  así  legitimados  dis- 
frutarán de  los  mismos  derechos  que  los  hijos 
legítimos;  que  la  legitimación  surtirá  sus  efectos 
en  todo  caso,  desde  la  fecha  del  matrimonio;  y, 
por  último,  que  la  legitimación  de  los  hijos  que 
hubiesen  fallecido  antes  de  celebrarse  el  matri- 
monio, aprovechará  á  sus  descendientes. 

Para  la  legitimación  por  concesión  real  debe- 
rán concurrir,  según  el  art.  125  del  Código,  los 
requisitos  siguientes:  1.°,  que  no  sea  posible  la 
legitimación  por  subsiguiente  matrimonio;  2.°, 
que  se  pida  por  los  padres  ó  por  uno  de  éstos; 
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3.°,  que  el  padre  ó  madre  que  la  pida,  no  tenga 
hijos  legítimos,  ni  legitimados  por  subsiguiente 
matrimonio,  ni  descendientes  de  ellos;  y  4.°,  que 
si  el  que  la  pide  es  casado,  obtenga  el  consenti- 
miento del  otro  cónyuge. 

La  bondad  del  primero  de  los  requisitos  cita- 
dos, es  evidente.  El  principal  móvil  que  guía  al 
legislador  al  establecer  la  legitimación,  es  pro- 
curar que  se  casen  los  que  viven  en  uniones  ilí- 
citas. Por  eso,  cuando  el  matrimonio  de  los  pa- 
dres sea  posible,  no  debe  concedérseles  otro  me- 
dio para  legitimar  á  la  prole  que  tuvieran,  que 
el  por  subsiguiente  matrimonio.  Mas  como  pu- 
diera darse  el  caso  de  que  mediante  la  legitima- 
ción por  concesión  real,  se  perjudicaran  los  de- 
rechos de  los  descendientes  legítimos  ó  legiti- 
mados por  subsiguiente  matrimonio,  el  Código, 
para  evitar  que  eso  suceda,  establece  la  limita- 
ción contenida  en  el  núni.  3.°  del  artículo  que 
comentamos.  Por  último,  se  dispone  que  si  la 
legitimación  por  concesión  real  se  solicita  por 
una  persona  casada,  debe  obtenerse  el  consenti- 
miento del  cónyuge,  para  evitar  que  entren  en 
las  familias  hijos  que  cualquiera  de  los  cónyu- 
ges hubiera  tenido  con  una  tercera  persona. 
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En  el  art.  126  se  viene  á  consignar,  en  cierto 
modo,  Ja  legitimación  por  testamento,  aun  cuan- 
do no  en  la  misma  forma  en  que  se  establecía 
por  el  Derecho  romano.  En  él  se  dispone  que 
también  podrá  obtener  la  legitimación  por  con- 
cesión real  el  hijo  cuyo  padre  ó  madre,  ya 
muertos,  hayan  manifestado  en  su  testamento 
ó  en  instrumento  público  su  voluntad  de  le- 
gitimarlo, con  tal  que  concurra  la  condición 
establecida  en  el  núm.  3.°  del  artículo  ante- 
rior. 

La  legitimación  por  concesión  real  da  derecho 
al  legitimado:  1.°  á  llevar  el  apellido  del  padre 
ó  de  la  madre  que  la  hubiese  solicitado;  2.°  á  re- 
cibir alimentos  de  los  mismos,  en  la  forma  pres- 
cripta  por  el  Código;  y  3.°  á  la  porción  heredi- 
taria que  se  establece  en  el  mismo  Código. 

Es  de  advertir  que  estos  efectos  son  los  mis- 
mos que  los  que  el  art.  134  concede  á  los  hijos 
naturales  reconocidos,  de  donde  se  deduce  que 
existen  dos  instituciones  que  producen  idénticos 
resultados,  cosa  verdaderamente  inexplicable. 
En  nuestro  sentir,  pues,  debiera  reformarse  el 
Código  suprimiendo  una  de  dichas  instituciones, 
ó  mejor  aun,  admitiendo  que  la  legitimación 
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produjera  efectos  más  ámplios  que  el  reconoci- 
miento de  los  hijos  naturales. 

Por  último,  el  art.  128  establece  que  la  legi- 
timación podrá  ser  impugnada  por  los  que  se 
crean  perjudicados  en  sus  derechos,  cuando  se 
otorgue  á  favor  de  los  que  no  tengan  la  condi- 
ción legal  de  hijos  naturales,  ó  cuando  no  con- 
curran los  requisitos  señalados  en  este  capítulo. 
La  materia  á  que  tal  artículo  se  refiere,  está 
erizada  de  dificultades,  mas  á  pesar  de  ello, 
es  de  aplaudir  que  se  consigne  por  el  Código  el 
principio  de  que  puede  impugnarse  la  legitima- 
ción. 


CAPÍTULO  VI 


La  adopción. — Su  concepto  y  fundamento. — Antecedentes 
históricos. — Derecho  positivo. — Quiénes  pueden  adoptar 
y  á  quiénes  se  prohibe  hacerlo. — Efectos  que  prodúcela 
adopción. — Forma  de  verificarse.— Quiénes  pueden  im- 
pugnar la  adopción. 

Así  como  por  el  matrimonio  se  adquiere  la 
patria  potestad  sobre  los  hijos  legítimos,  y  por 
la  legitimación  sobre  los  naturales,  mediante  la 
adopción  se  adquiere  respecto  de  personas  ex- 
trañas. Es,  pues,  la  adopción  una  ficción  jurí- 
dica, por  medio  de  la  cual  se  supone  que  una 
persona  es  hija  de  otra  con  la  cual  no  está  unida 
por  vínculo  alguno  de  parentesco. 

Dícese,  en  abono  de  ella,  que  puede  servir  para 
que  aquellas  personas  á  quienes  Dios  no  conce- 
dió la  suerte  de  tener  una  familia,  no  se  vean 
privados  de  ciertos  consuelos,  tan  necesarios  en 
determinadas  épocas  de  la  vida,  y  sobre  todo, 
en  el  último  período  de  la  misma;  mas  conviene 
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tener  en  cuenta  que  la  adopción  ofrece,  á  la  par 
de  los  peligros  que  todas  las  ficciones,  algunos 
gravísimos  inconvenientes. 

En  primer  lugar,  hay  que  tener  en  cuenta  que 
la  adopción  es  una  ficción  total  del  legislador, 
puesto  que  supone  la  existencia  de  vínculos,  en- 
tre personas  totalmente  desligadas  por  la  natu- 
raleza. 

No  ocurre  con  ella  lo  que  con  la  legiti- 
mación, donde  la  ley  presume  la  existencia  de  un 
lazo  entre  personas  ya  unidas  por  el  vínculo  de 
la  sangre,  de  modo  que  parte  de  un  hecho  na- 
tural, cosa  que  no  acontece  con  aquélla. 

En  primer  lugar,  si  mediante  la  adopción,  se 
finge  que  dos  personas  son  padre  é  hijo,  no  hay 
razón  alguna  para  que  también  puedan  estable- 
cerse, mediante  ella,  otros  vínculos  de  parentesco 
entre  personas  extrañas.  De  otro  lado,  si  en  te  • 
sis  general  creemos  que  no  debe  admitirse  las 
ficciones,  mucho  menos  habremos  de  conceder 
que  deben  admitirse  cuando  son  tan  radicales 
y  absolutas,  como  las  que  supone  la  institución 
que  examinamos.  El  legislador  no  tiene  facul- 
tad para  crear  nada;  su  misión  debe  ser  sólo 
recoger  los  hechos  de  la  vida  social  y  pres- 
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tarles  la  debida  garantía;  por  eso  entendemos 
que  las  ficciones  deben  proscribirse. 

Conviene  también  tener  presente  que  al  con- 
denar la  adopción,  no  queremos  significar  que 
no  deba  existir  una  institución  que  ampare  al 
desvalido.  Antes  al  contrario,  creemos  que  da- 
das las  múltiples  situaciones  en  que  puede  en- 
contrarse el  hombre  en  la  vida,  debe  ser  lícito 
que  una  persona  acoja  á  otra  para  dispensarla 
su  protección  y  amparo.  De  lo  que  no  somos 
partidarios,  es  de  que  mediante  la  adopción  se 
adquiera  la  patria  potestad  y  se  establezcan  re- 
laciones de  paternidad  y  filición  entre  personas 
extrañas,  relaciones  que,  por  otra  parte,  no  son 
necesarias  en  manera  alguna  para  que  se  preste 
ese  apoyo  á  los  séres  desgraciados. 

En  nuestro  sentir,  pues,  si  es  sensible  que  el 
Código  haya  concedido  la  patria  potestad  sobre 
los  hijos  naturales,  viniendo  á  colocar  á  éstos  en 
iguales  condiciones,  y  quizás  en  mejores,  que  á 
los  legítimos,  lo  es  todavía  mucho  más  que  con- 
sidere á  la  adopción  como  medio  de  adquirir  la 
patria  potestad. 

La  adopción  nació  en  Roma,  donde  adquirió 
grandísimo  desarrollo,  debido  á  muy  diversas 

D.  C.  E. — II[  14 


—    2IO  — 

causas.  En  primer  término,  mediante  la  adop- 
ción, se  procuraba  evadir  las  penas  de  las  leyes 
Julia  y  Papia  Poppea. 

Sabido  es  que  la  desmoralización  á  que  había 
llegado  la  sociedad  romana  en  los  últimos  tiem- 
pos de  la  república,  fué  causa  de  que  el  Empera- 
dor Augusto,  con  el  propósito  de  aumentar  las 
uniones  legítimas,  publicara  las  célebres  leyes  á 
que  acabamos  de  aludir,  en  las  cuales  se  conce- 
dían ciertos  beneficios  á  los  que  contrajeran  ma- 
trimonio y  tuviesen  determinado  número  de  hijos 
legítimos.  Pues  bien;  por  medio  de  la  adopción 
so  vino  á  desvirtuar  los  buenos  propósitos  del 
legislador,  porque  aquellas  personas  que  carecían 
del  número  de  hijos  fijado  por  la  ley,  adopta- 
ban á  otras  con  el  objeto  de  evadir  las  prescrip- 
ciones de  ésta,  lo  cual  hizo  necesario  que  se 
declarase  que  sólo  los  hijos  legítimos  podían  ser 
tenidos  en  cuenta  para  los  beneficios  que  tales 
leyes  concedían. 

De  otro  lado,  la  adopción  sirvió  en  Roma 
para  que  los  patricios  lograran  determinadas 
magistraturas,  reservadas  á  los  plebeyos,  pues 
con  sólo  hacerse  adoptar  por  éstos,  tenían  capa- 
cidad para  ejercerlas. 
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Aparte  de  estas  dos  causas,  que  justifican  el 
gran  desarrollo  que  la  adopción  adquirió  en 
Roma,  existió  una  tercera,  y  ciertamente  no  de 
menor  importancia  que  las  anteriores.  Conocido 
es  de  todos  que  en  la  familia  romana  la  supre- 
ma autoridad  del  padre  alcanzaba  á  todos  los 
descendientes  no  emancipados.  Pues  bien;  cuan- 
do un  hijo  casado  era  emancipado,  sus  hijos 
continuaban  en  la  potestad  del  abuelo,  y  solo 
mediante  la  adopción  podían  entrar  en  la  de  su 
padre.  Al  mismo  tiempo  que  servía  la  adopción 
para  hacer  entrar  en  la  familia  á  los  cognados, 
servía  para  admitir  en  ella  á  los  hijos  ilegíti- 
mos, toda  vez  que  éstos  podían  ser  adoptados 
por  su  padre. 

Por  último,  la  adopción  respondió  también  en 
Roma,  á  la  necesidad  de  conservar  el  culto  do- 
méstico y  evitar  que  éste  pereciese  por  falta  de 
descendientes . 

No  respondiendo  la  adopción  á  una  verdadera 
necesidad  social,  no  es  de  extrañar  que  fuera 
desconocida  de  los  visigodos,  que  no  existiera 
en  los  primeros  tiempos  de  los  reinos  cristianos, 
y  que  sólo  apareciera  en  España  cuando  el  De- 
recho romano  comenzó  á  dejar  sentir  su  influen- 
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cia  sobre  nuestra  legislación.  Así  es,  que  ni  el 
Fuero  Juzgo,  ni  en  los  fueros  municipales  en- 
contramos vestigios  algunos  de  ella.  Un  sólo  ya 
de  los  caso  se  citadel  siglo  XIII,  y  por  consi- 
guiente, momentos  en  que  el  Derecho  romano 
empezaba  á  influir  en  nuestra  legislación.  Nos 
referimos  á  la  adopción  que  mutuamente  se 
hicieron  Sancho  el  Fuerte  de  Navarra  y  Jai- 
me de  Aragón,  para  declararse  respectiva- 
mente herederos  de  sus  coronas. 

Ya  en  el  Fuero  Real  aparece  consignada  la 
adopción,  pero  hasta  las  Partidas  no  fué  total- 
mente desarrollada.  La  doctrina  consignada  en 
las  Partidas,  ha  venido  rigiendo  hasta  la  publi- 
cación del  Código  civil,  aunque,  á  decir  verdad, 
la  institución  que  nos  ocupa,  nunca  encarnó  en 
nuestras  costumbres. 

Al  redactarse  el  proyecto  de  Código  de  1851, 
fué  objeto  de  viva  discusión  entre  sus  autores 
si  debía  ó  no  admitirse  la  adopción,  y  sólo  ante 
la  consideración  de  ser  algún  tanto  frecuente 
en  ciertas  regiones  de  España,  como  Andalucía, 
fué  admitida. 

Entrando  ya  en  el  examen  del  Derecho  positi- 
vo, la  primera  observación  que  se  ocurre  al  tra- 
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tar  de  consignar  las  disposiciones  del  Código  ci- 
vil, relativas  á  la  materia  que  nos  ocupa,  es  la 
falta  de  lógica  que  en  el  mismo  se  observa,  pues 
trata  de  la  adopción,  modo  de  adquirir  la  patria 
potestad,  después  de  exponer  los  modos  cómo 
ésta  termina.  Además,  se  observa  también  poco 
orden  en  los  preceptos  relativos  á  esta  institu- 
ción, pues  no  trata,  con  la  separación  debida, 
los  diversos  puntos  que  en  la  misma  pueden  con- 
siderarse, esto  es,  su  naturaleza,  quiénes  pueden 
adoptar,  quiénes  ser  adoptados,  formas  que  pue- 
de revestir  la  adopción,  sus  efectos,  etc.,  auu 
cuando  contiene  reglas  que  á  esos  puntos  se  re- 
fieren. 

Comienza  por  establecerse  en  el  art.  173,  que 
pueden  adoptar  los  que  se  hallen  en  el  pleno  uso 
de  sus  derechos  civiles  y  hayan  cumplido  la  edad 
de  cuarenta  y  cinco  años,  y  que  el  adoptante  ha 
de  tener  por  lo  menos  quince  años  más  que  el 
adoptado. 

Según  este  precepto,  no  existe  en  España  más 
que  una  clase  de  adopción,  y  no  se  reconoce, 
por  tanto,  la  arrogación,  como  en  Roma;  pue- 
den adoptar  las  mujeres:  al  establecerse  que  cabe 
adoptar  al  mayor  de  edad,  implícitamente  se 
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declara,  que  no  siempre  la  adopción  crea  la 
patria  potestad;  y,  por  último,  es  preciso  que 
exista  ciertas  diferencia  de  edad  entre  el  adop- 
tante y  el  adoptado,  como  ocurría  en  Roma, 
donde  aquél  debía  tener  diez  y  ocho  años  (edad 
en  que  comenzaba  el  período  de  la  plena  puber- 
tad) más  que  el  adoptado. 

Se  prohibe  la  adopción,  según  el  artículo  174: 
1.°,  á  los  eclesiásticos;  2.°,  á  los  que  tengan 
descendientes  legítimos  ó  ilegítimos;  3.°,  al  tu- 
tor respecto  á  su  pupilo  hasta  que  le  hayan  sido 
aprobadas  definitivamente  sus  cuentas;  y  4.°,  al 
cónyuge  sin  consentimiento  de  su  consorte.  Los 
cónyuges  pueden  adoptar  conjuntamente,  y,  fue- 
ra de  este  caso,  nadie  puede  ser  adoptado  por 
más  de  una  persona. 

Tratándose  de  las  personas  á  quienes  se  pro- 
hibe la  adopción,  debe  entenderse  por  eclesiás- 
ticos, no  sólo  los  ordenados  in  sacris,  sino 
todos  aquellos  religiosos  que  hayan  hecho  voto 
solemne  de  castidad.  Parecía  natural  que  no  se 
estableciera  la  prohibición  de  adoptar  precisa- 
mente respecto  de  aquellos  que  por  sus  votos  se 
ven  privados  de  las  dulzuras  de  la  paternidad; 
más  sin  embargo,  el  legislador  ha  tenido  en 
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cuenta  que  mediante  la  adopción,  pudieran  am- 
pararse legalmente  relaciones  familiares  no  per- 
mitidas á  los  religiosos.  Este  y  no  otro  es  el  mo- 
tivo de  tal  prohibición. 

La  prohibición  contenida  en  el  segundo  caso, 
responde  á  la  necesidad  de  que  la  adopción  no 
venga  á  perjudicar  los  intereses  de  los  hijos  le- 
gítimos y  legitimados,  y,  por  tanto,  nada  más 
justo  y  natural  que  esta  disposición. 

A  un  fin  también  altamente  moral  y  justo, 
responde  la  prohibición  del  caso  tercero,  pues  de 
no  existir,  podría  un  tutor  adoptar  á  la  pupila 
con  objeto  de  encubrir  su  mala  administra- 
ción. 

El  caso  cuarto  del  artículo  que  comentamos, 
viene,  de  una  manera  más  clara  todavía  que  el 
anterior,  á  permitir  que  la  mujer  adopte,  cosa 
que  antes  sólo  podía  tener  lugar  cuando  hubiera 
perdido  un  hijo  en  la  guerra,  y  previa  Real  au- 
torización. 

Se  comprende  que  no  se  permita  adoptar  á  un 
cónyuge  sin  consentimiento  del  otro;  pero  lo  que 
no  se  concibe  es  que  sea  preciso  que  la  adopción 
hecha  por  los  cónyuges  deba  verificarse  conjun- 
tamente, pues  muy  bien  pudiera  tener  lugar 
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prestando  el  consentimiento  los  dos  de  un  modo 
sucesivo. 

Por  último,  con  la  frase  de  nadie  podrá  ser 
adoptado  por  más  de  una  persona,  entendemos 
que  el  Código  lo  que  ha  querido  impedir,  es  que 
nadie  pueda  hallarse,  por  virtud  de  la  adopción, 
sometido  á  la  potestad  de  dos  personas,  en  ma- 
nera alguna,  que  una  vez  muerto  el  adoptante, 
el  adoptado  pueda  serlo  nuevamente  por  una 
tercera  persona. 

La  adopción  produce  varios  efectos. 

En  primer  lugar,  el  adoptado  podrá  usar,  con 
el  apellido  de  su  familia,  el  del  adoptante,  ex- 
presándolo así  en  la  escritura  de  adopción. 

En  segundo  termino,  el  adoptante  y  el  adop- 
tado se  deben  recíprocamente  alimentos,  enten- 
diéndose esta  obligación  sin  perjuicio  del  prefe- 
rente derecho  de  los  hijos  naturales  reconocidos 
y  de  los  ascendientes  del  adoptante,  á  ser  ali- 
mentados por  éste. 

Por  último,  el  adoptante  no  adquiere  derecho 
alguno  á  heredar  al  adoptado.  El  adoptado  tam- 
poco lo  adquiere  á  heredar,  fuera  de  testamen- 
to, al  adoptante,  á  menos  que  en  la  escritura  de 
adopción  se  halle  éste  obligado  á  instituirle  he- 
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redero.  Esta  obligación  no  surtirá  efecto  alguno 
cuando  el  adoptado  muera  antes  que  el  adoptan- 
te. El  adoptado  conserva  los  derechos  que  le  co- 
rresponden en  su  familia  natural,  á  excepción 
de  los  relativos  á  la  patria  potestad. 

Con  esta  última  disposición,  ha  venido  el  Có- 
digo civil  á  resolver  uno  de  los  problemas  más 
difíciles  que  existían  en  nuestro  antiguo  dere- 
cho, cual  era  el  relativo  á  los  derechos  que  el 
adoptado  tenía  sobre  la  herencia  intestada  del 
adoptante. 

Las  Partidas,  inspirándose  en  este  punto, 
como  en  tantos  otros,  en  el  Derecho  romano, 
dieron  al  vínculo  de  la  adopción  un  carácter  tan 
estrecho,  que  en  ocasiones,  los  derechos  de  los 
hijos  adoptivos  eran  mayores  que  los  de  los  le- 
gítimos. 

Nada  de  extraño  tiene,  pues,  que  concedieran 
á  los  primeros  participación  en  la  herencia 
ab  intestado  de  los  adoptantes.  Mas  ni  las  leyes 
de  Toro,  ni  la  Novísima,  se  ocupan  de  los  hijos 
adoptivos  al  establecer  el  orden  demudaren 
la  sucesión  intestada. 

De  aquí  venían  á  resultar  una  porción  de  du- 
das que  el  Código  civil  ha  resuelto,  establecien- 


—    2l8  — 

do,  que  ni  el  adoptado  tiene  derecho  á  heredar 
al  adoptante,  ni  éste  á  aquél.  Contiene  tal  prin- 
cipio, sin  embargo,  una  excepción,  la  de  que  se 
haya  pactado  lo  contrario  en  la  escritura  de 
adopción,  y  realmente,  con  ella  se  viene  á  rom- 
per un  principio  tradicional  en  nuestro  derecho 
civil,  cual  era  el  de  que  en  ningún  caso  pudiese 
el  ciudadano  renunciar  á  disponer  de  sus  bienes 
mortis  causa. 

Se  ocupa  el  Código  civil  de  la  forma  cómo  la 
adopción  debe  hacerse,  en  los  artículos  178 
y  179. 

En  el  primero,  se  dispone  lo  siguiente:  La 
adopción  se  verificará  con  autorización  judicial, 
debiendo  constar  necesariamente  el  consenti- 
miento del  adoptado,  si  es  mayor  de  edad;  si  es 
menor,  el  de  las  personas  que  debieran  darlo 
para  su  casamiento,  y  si  está  incapacitado,  el  de 
su  tutor. 

Se  oirá  sobre  el  asunto  al  Ministerio  fiscal, 
y  el  Juez,  previas  las  diligencias  que  estime 
necesarias,  aprobará  la  adopción,  si  está  ajus- 
tada á  la  ley  y  la  cree  conveniente  al  adop- 
tado. 

En  el  segundo  se  dice  que  aprobada  la  adop- 
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ción  por  el  Juez  definitivamente,  se  otorgará 
escritura,  expresando  en  ella  las  condiciones  con 
que  se  haya  hecho,  y  se  inscribirá  en  el  Registro 
civil  correspondiente. 

Por  último,  el  art.  180  dispone  que  el  menor 
ó  el  incapacitado  que  haya  sido  adoptado,  podrá 
impugnar  la  adopción  dentro  de  los  cuatro  años 
siguientes  á  la  mayor  edad  ó  á  la  fecha  en  que 
haya  desaparecido  la  incapacidad. 

Como  se  deduce  de  lo  expuesto,  algunas  omi- 
siones pueden  señalarse  en  el  Código  civil  res- 
pecto de  la  materia  que  examinamos. 

En  primer  lugar,  no  se  dice  nada  en  él  de  la 
adopción  de  niños  expósitos  ó  abandonados,  tan 
frecuente  en  nuestra  patria,  y  sobre  la  cual  exis- 
ten multitud  de  disposiciones  de  carácter  admi- 
nistrativo, cuyo  objeto  ha  sido,  por  regla  gene- 
ral, impedir  que  un  acto  de  pura  piedad,  pueda 
convertirse  en  explotación  de  tan  desgraciados 
séres.  En  segundo  término,  tampoco  se  habla  en 
el  Código  de  los  modos  como  puede  acabar  la 
adopción,  que  en  general,  son  los  mismos  que 
ponen  término  á  la  patria  potestad. 

Por  último,  no  encontramos  en  él  ninguna 
disposición  relativa  á  si  los  beneficios  que  para 
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el  adoptado  puede  tener  la  institución  que  exa- 
minamos, se  pierden  por  la  indignidad  de  éste, 
de  igual  suerte  que  el  heredero  pierde  la  he- 
rencia, cuando  se  hace  indigno  de  ella. 


CAPÍTULO  VII 


La  emancipación.— Su  concepto  y  fundamento.— Antece- 
dentes históricos.— Derecho  positivo. — Casos  en  que  tiene 
lugar.— Emancipación  por  matrimonio.— Emancipación 
por  edad. — Emancipación  por  concesión  de  los  padres. — 
Su  forma. — Efectos  de  la  emancipación. — Crítica  de  los 
precedtos  del  Código  civil  respecto  á  estos  puntos. 

Vamos  á  ocuparnos,  en  el  presente  capítulo, 
de  la  emancipación,  materia  importantísima  y 
de  suma  trascendencia. 

El  Código  civil  se  ocupa  de  ella  en  el  cap.  I, 
fcít.  XI,  del  lib.  I,  después  de  haberlo  hecho 
de  los  modos  de  acabar  la  patria  potestad  en  el 
cap^  IV,  tít.  VII  del  mismo  libro,  con  lo  cual 
viene  á  demostrarse  una  vez  más  la  falta  de 
lógica  que  presidió  á  su  redacción,  pues  no  hay 
motivo  alguno,  en  nuestro  sentir,  para  que  con 
dicha  institución  y  la  mayor  edad,  se  haya  for- 
mado un  título  aparte  de  aquel  consagrado  á 
toda  esta  materia. 

Es  de  lamentar  también,  que  el  Código  no 


haya  indicado  cuál  es  el  concepto  que  le  merece 
la  legitimación,  pues  si  el  lugar  en  que  se  ocu- 
pa de  ella  parece  demostrar  que  la  considera  no 
solamente  como  un  medio  de  acabar  la  patria 
potestad,  sino  como  medio  de  llegar  á  la  mayo- 
ría de  edad,  es  lo  cierto  que  no  señala  en  ma- 
nera alguna  el  concepto  que  de  ella  tiene,  omi- 
sión digna  de  censura  en  nuestro  sentir. 

Difícil  es  precisar  el  fundamento  de  la  eman- 
cipación en  general,  pues  claro  es  que  según 
sea  el  concepto  que  de  la  misma  se  tenga,  así 
serán  unas  ú  otras  las  razones  en  que  se  apoye. 

En  la  legislación  romana,  en  donde  era  prin- 
cipio general  que  la  patria  potestad  fuese  per- 
petua, esto  es,  que  durase  mientras  viviesen  los 
sometidos  á  ella  y  los  que  la  ejercían,  se  expli- 
ca perfectamente  que  existiera  la  emancipación, 
como  medio  de  que  los  padres  pudiesen  conce- 
der á  los  descendientes  que  considerasen  aptos 
para  ello,  la  facultad  de  regirse  por  sí  propios. 
Hoy  que  la  emancipación  ha  tomado  diverso  ca- 
rácter y  que  existen  varias  clases  de  ella,  según 
más  adelante  veremos,  se  hace  imposible  pre- 
cisar con  exactitud  cuál  es  el  fundamento  de  esta 
institución,  considerada  en  términos  generales. 


-    223  — 

Pocas  instituciones  hay  que  ofrezcan  una  his  - 
toria  tan  accidentada  como  la  emancipación.  En 
el  Derecho  romano  mismo  sufrió  varias  y  ra- 
dicales transformaciones. 

En  un  principio,  no  existía  en  Roma  modo 
particular  de  librar  á  los  hijos  de  la  potestad  del 
padre.  De  aquí  que  se  acudiera  á  un  medio  in- 
directo, aprovechando  para  ello  lo  consignado 
en  una  ley  de  las  XII  Tablas.  El  padre  vendía 
por  medio  de  la  mancipatio  su  hijo  á  un  terce- 
ro, conviniendo  con  éste  que  le  mamunitiera 
por  medio  de  la  vindicta.  Verificada  la  mamu- 
nisión,  caía  el  hijo  de  nuevo  en  la  potestad  del 
padre,  y  éste  volvía  á  venderle  para  que  nueva- 
mente fuese  mamunitido  y  vuelto  después  á  la 
patria  potestad.  Hecha  la  venta  por  tercera  vez, 
el  hijo  quedaba  sui  juris.  Esto  era  relativa- 
mente á  los  hijos  varones;  porque  respecto  de 
las  hembras  y  de  los  nietos,  se  entendía  que 
bastaba  una  sola  venta,  para  la  emancipación. 

Como  por  la  manumisión  se  hacía  el  hijo 
sui  juris,  el  manumitente  adquiría  sobre  él 
todos  los  derechos  de  patronato.  De  aquí  que  al 
efectuar  la  emancipación  que  debía  agotar  la 
patria  potestad,  pusiera  de  ordinario  el  padre  la 
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condición  de  que  el  comprador  volviera  á  eman- 
cipar al  hijo,  para  que  considerándose  ya,  no 
como  padre,  sino  como  comprador  ordinario, 
pudiera  él  mismo  libertar  á  un  hijo  del  manci- 
pium,  y  adquirir  de  tal  suerte  sobre  él  los  dere- 
chos de  patrono. 

Tal  forma  de  emancipación,  no  era  aplicable 
á  los  hijos  ausentes,  pues  según  la  forma  de  la 
mancipatiOy  era  preciso  tener  con  la  mano  el 
objeto  vendido.  De  aquí  que  el  Emperador  Anas- 
tasio, queriendo  subvenir  á  la  necesidad  que  se 
sentía,  crease  la  emancipación  que  lleva  su  nom- 
bre y  que  consistía  en  obtener  un  rescripto  del 
Emperador  autorizando  la  emancipación  que  se 
intentaba  celebrar,  y  en  hacerla  insinuar  por  el 
magistrado  en  cuyo  poder  se  depositaba.  Por 
último,  Justiniano  permitió  que  la  emancipación 
se  hiciese  bien  mediante  la  forma  anastasiana, 
bien  por  medio  de  una  simple  declaración  ante 
el  magistrado.  Tanto  en  uno  como  en  otro  caso, 
el  padre  conservaba  sobre  el  hijo  emancipado 
los  derechos  de  patronato,  siendo  de  advertir 
también  que  siempre  en  Roma  fué  preciso  el 
consentimiento  del  emancipado  para  que  la  eman- 
cipación pudiera  realizarse. 


Viniendo  ya  á  los  Códigos  patrios,  conviene 
hacer  presente  que  la  emancipación,  como  fa- 
cultad concedida  al  padre  para  libertar  á  los  hi- 
jos de  la  patria  potestad,  no  fué  conocida  hasta 
las  leyes  de  Partidas.  Es  cierto  que  en  el  Fuero 
Juzgo,  en  los  fueros  municipales,  y  aun  en  el 
Fuero  Real,  algún  vestigio  se  encuentra  de  esta 
institución;  pero  esos  vestigios  se  refieren  á  los 
casos  en  que  la  emancipación  se  declaraba  como 
pena  impuesta,  ya  á  la  mujer  viuda  que  contra- 
jera nuevas  nupcias,  ya  á  los  padres  que  aban- 
donasen á  sus  hijos,  ya  por  causa  de  matri- 
monio de  éstos,  y  nunca  como  facultad  de  que 
pudiesen  hacer  uso  los  padres. 

Las  Partidas  desarrollaron  la  doctrina  de  la 
emancipación  basándola,  como  era  natural,  dado 
el  carácter  de  este  Código,  en  los  precedentes 
romanos,  pudiendo  decirse  que,  con  efecto,  la 
organizaron  á  la  romana. 

Con  tal  carácter  continuóla  emancipación  has- 
ta los  tiempos  de  Felipe  V,  en  que  se  dispuso 
por  este  monarca,  sin  duda,  con  el  deseo  de  im- 
pedir las  emancipaciones  hechas  sin  justa  causa, 
quizás  en  perjuicio  de  los  mismos  emancipados, 
que  antes* de  concederla  el  juez,  á  petición  del 


—  226  — 

padre,  se  oyera,  bajo  pena  de  nulidad,  al  Con- 
sejo de  Castilla.  La  ley  de  14  de  Abril  de  1838, 
llamada  comunmente  de  gracias  al  sacar,  esta- 
bleció que  el  conceder  la  emancipación  corres- 
pondía al  monarca,  previo  el  oportuno  expedien- 
te incoado  en  el  Ministerio  de  Gracia  y  Justicia, 
en  el  que  se  hiciese  constar  la  edad  del  hijo  y 
sus  condiciones  personales,  las  causas  á  vir- 
tud de  las  cuales  se  pretendía  emanciparlo,  los 
bienes  que  se  le  entregaban  y  su  naturaleza, 
etc.,  etc. 

Con  el  tiempo  fué  cambiándose  el  carácter 
que  en  Roma  y  aun  dentro  de  las  Partidas  tu- 
viera la  emancipación,  cambio  operado  por  los 
trabajos  de  los  glosadores  de  nuestro  derecho. 
Mediante  él,  se  llegó  á  un  momento  en  el  que 
de  aquella  antigua  facultad  concedida  al  padre 
para  librar  á  los  hijos  del  poder  que  sobre  ellos 
tenía,  se  pasó  á  reconocer  que  la  emancipación 
podía  revestir  tres  formas;  voluntaria,  legal  y 
forzosa,  según  se  concediera  por  el  padre  espon- 
táneamente, si  declarase  por  ministerio  de  la  ley, 
ó  tuviese  lugar  por  virtud  de  sentencia  judicial. 

El  concepto  que  de  la  institución  que  exami- 
namos tenían  los  redactores  de  el  Código  civil, 
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es  difícil,  si  no  imposible  de  precisar,  no  pudien- 
do  afirmar  en  vista  de  los  preceptos  de  éste,  si 
aquéllos  aceptaban  el  carácter  que  la  emancipa- 
ción revestía  en  el  Derecho  romano,  ó  si  por  el 
contrario,  admitían  el  que  era  consecuencia  de 
las  doctrinas  de  los  juriconsultos. 

Hechas  estas  ligeras  observaciones  acerca  del 
fundamento  y  de  la  historia  de  la  emancipación, 
vamos  á  examinar  su  derecho  positivo. 

Ocupa  esta  institución,  como  hemos  indicado, 
el  cap.  I,  tít.  XI,  del  lib.  I,  en  el  cual,  con  una 
falta  de  método  evidente,  se  trata  en  primer  tér- 
mino de  los  casos  en  que  tiene  lugar  la  emanci- 
pación, después  de  la  forma  que  ha  de  revestir 
cuando  sea  concedida  por  los  padres,  luego  de 
los  efectos  que  produce,  y  por  último,  de  las 
condiciones  esenciales  que  deben  darse  para  que 
pueda  tener  lugar,  en  vez  de  haber  expuesto 
sucesivamente,  como  era  natural  y  lógico,  el 
concepto  de  la  institución,  sus  diversas  clases, 
efectos  que  produjera  y  la  forma  bajo  las  cua- 
les pudiera  tener  lugar. 

En  el  art.  314,  primero  de  los  dedicados  á  la 
materia  que  nos  ocupa,  se  dice  que  la  emanci- 
pación tiene  lugar  por  el  matrimonio  del  menor, 
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por  la  mayor  edad  y  por  concesión  del  padre  ó 
madre  que  ejerza  la  patria  potestad. 

Los  dos  primeros  casos  son  á  los  que  los  tra- 
tadistas llamaban  emancipación  legal,  fundán- 
dose en  que  se  realizaban  por  ministerio  de  ley, 
y  el  último  se  denominaba  emancipación  volun- 
taria por  depender  de  la  voluntad  del  padre,  y 
no  por  concesión  de  los  preceptos  legales. 

De  la  emancipación  forzosa,  ó  sea  la  que  tenía 
lugar  por  virtud  de  sentencia  judicial,  no  habla 
el  Código  en  este  lugar,  Se  ocupa  de  ella  inci- 
dentalmente  en  el  art.  169,  á  propósito  de  los 
modos  cómo  se  acaba  la  patria  potestad,  esta- 
bleciendo, según  oportunamente  indicamos,  que 
los  padres  pierden  la  potestad  sobre  sus  hijos,  ya 
definitivamente,  cuando  en  sentencia  firme  se  les 
imponga  esta  pena,  ya  temporalmente  cuando 
en  un  pleito  de  divorcio  así  se  declare  y  mien- 
tras dure  los  efectos  de  tal  declaración. 

La  primer  causa  de  emancipación  admitida 
por  el  Código,  es  el  matrimonio  del  menor.  En 
rigor,  no  hacía  falta  alguna  esta  última  palabra, 
pues  refiriéndose  la  emancipación  á  los  menores, 
claro  es  que  está  de  sobra. 

Sabido  es  que  en  Roma  el  matrimonio  no  pro- 
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ducía  la  emancipación  del  hijo.  Este  y  sus  des- 
cendientes estaban  siempre  en  la  potestad  del 
padre,  mientras  no  fueran  emancipados. 

En  nuestra  patria,  el  Fuero  Juzgo  declaró  en 
una  ley  que  los  hijos  estaban  en  potestad  del  pa- 
dre hasta  que  se  casasen;  las  Partidas  no  acepta- 
ron que  el  matrimonio  del  hijo  fuera  causa  de 
emancipación;  y  la  ley  47  de  Toro,  que  forma 
parte  de  la  Novísima  Recopilación,  declaró  que: 
El  hijo  ó  hija  casado  é  velado  sea  habido  por 
emancipado,  en  todas  las  cosas  para  siempre. 

La  frase  casado  é  velado,  usada  por  la  ley, 
fué  origen  de  no  pocas  dudas  entre  los  comen- 
taristas de  nuestro  Derecho,  sosteniendo  unos 
que  era  requisito  indispensable  que  el  matrimo- 
nio del  hijo  fuese  acompañado  de  la  velación, 
para  que  produjera  la  emancipación,  y  enten- 
diendo otros,  por  el  contrario,  que  bastaba  la 
celebración  del  matrimonio  para  que  aquél  se 
considerase  libre  del  poder  del  padre. 

Los  que  defendían  la  primera  opinión,  se  fun- 
daban en  que  habiéndose  dado  la  ley  aludida, 
en  la  época  en  que  la  Iglesia  condenaba  con  to- 
das sus  fuerzas  los  matrimonios  clandestinos  y 
buscaba  la  publicidad  en  la  celebración  de  este 
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sacramento,  declarando  la  necesidad  de  que  á 
tal  acto  siguiera  la  velación,  era  evidente  que 
el  legislador  habíajtratado  con  tal  frase,  de  pres- 
tar su  asentimiento  á  las  doctrinas  de  la  Iglesia. 
Los  que  defendían  la  segunda,  lo  hacían  basán- 
dose en  que  no  siendo  posible  la  velación  en  toda 
clase  de  matrimonio,  pues  en  algunos  no  puede 
tener  lugar,  como  por  ejemplo,  ocurre  en  el  caso 
de  que  contraiga  nuevas  nupcias  la  mujer  viu- 
da, ya  velada,  la  emancipación  no  puede  darse 
respecto  del  varón  siempre,  por  virtud  de  su 
matrimonio. 

La  opinión  generalmente  admitida,  sobre  todo, 
después  de  las  reformas  introducidas  en  materia 
matrimonial  por  el  sagrado  Concilio  de  Trento, 
ha  sido  la  de  que  el  matrimonio  produce  ipso 
facto  la  emancipación,  sin  necesidad  de  que  sea 
seguido  de  velaciones.  Conforme  con  esta  doc- 
trina, el  Código  civil  nada  dice  respecto  de  las 
velaciones,  conducta  que  ya  siguió  antes  la  ley 
de  matrimonio  civil. 

Determina  el  art.  315,  que  el  matrimonio  pro- 
duce de  derecho  la  emancipación,  con  las  limi- 
taciones contenidas  en  el  art.  59  y  en  la  regla  3.a 
del  50,  limitaciones  relativas,  como  es  sabido, 
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la  primera,  á  las  facultades  que  tiene  el  marido 
como  administrador  de  los  bienes  de  la  sociedad 
conyugal,  y  la  segunda,  al  caso  en  que  el  menor 
contraiga  matrimonio  sin  el  consentimiento  pa- 
terno. 

El  precepto  consignado  en  este  artículo,  puede 
originar  diferentes  dudas,  sobre  todo,  poniéndo- 
le en  relación  con  otros  del  Código.  El  matrimo- 
nio produce  la  emancipación,  según  el  art.  315, 
y  sin  embargo,  según  el  45  está  prohibido  el 
matrimonio  al  menor  que  no  haya  obtenido  la 
licencia  paterna.  Es  más;  la  emancipación,  se- 
gún el  art.  317,  habilita  al  menor  para  regir  su 
persona  y  bienes  como  si  fuera  mayor,  y,  sin 
embargo,  el  menor  emancipado,  no  puede  ca- 
sarse sin  el  consentimiento  paterno,  pues  el  ar- 
tículo 45  no  distingue  si  los  menores  están  eman- 
cipados ó  no,  sino  que  de  un  modo  general  afirma 
que  les  está  xedado  casarse  sin  tal  requisito. 

Aparte  de  esto,  al  trazar  el  Código  civil  en  el 
art.  50  el  cuadro  de  la  familia  constituida  en  opo- 
sición á  lo  preceptuado  en  el  45,  dice  que  si  uno 
de  los  cónyuges  fuera  menor  no  emancipado  no 
recibirá  la  administración  de  sus  bienes  hasta 
que  llegue  á  la  mayor  edad;  precepto  opuesto 
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en  un  todo  al  que  comentamos,  según  el  cual 
el  matrimonio  produce  de  derecho  la  emanci- 
pación, y  ésta  habilita  al  menor  para  regir  su 
persona  y  bienes  como  si  fuera  mayor. 

Se  ha  discutido  entre  los  comentaristas  si  el 
viudo  menor  de  edad,  necesita  ó  no  del  consen- 
timiento paterno,  para  contraer  nuevas  nupcias, 
sosteniendo  unos  la  opinión  afirmativa  fundados 
en  el  art.  45,  que  exige  este  requisito  á  todo 
menor  que  intente  contraer  matrimonio,  y  de- 
fendiendo otros  la  opinión  contraria,  por  enten- 
der que  el  que  en  tal  caso  se  encuentra,  está  ya 
emancipado  por  el  primer  matrimonio. 

Asimismo  puede  ofrecer  dudas  el  determinar 
si  en  el  caso  en  que  el  matrimonio  de  un  menor 
se  declare  nulo,  por  existir  un  impedimento  di- 
rimente, aquél  está  ó  no  emancipado. 

En  el  art.  317  se  determinan  los  efectos  de  la 
emancipación.  La  emancipación,  se  dice,  habi- 
lita al  menor  para  regir  su  persona  y  bienes  co- 
mo si  fuera  mayor;  pero  hasta  que  llegue  á  la 
mayor  edad,  no  podrá  el  emancipado  tomar  di- 
nero á  préstamo,  ni  gravar  ni  vender  bienes  in- 
muebles sin  consentimiento  de  su  padre,  en  de- 
fecto de  éste  sin  el  de  su  madre,  y  á  falta  de 
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ambos,  sin  el  de  un  tutor.  Tampoco  podrá  com- 
parecer en  juicio  sin  la  asistencia  de  dichas  per- 
sonas. 

Es  de  notar  que  el  Código  usa  en  este  artícu- 
lo la  palabra  vender  á  propósito  de  las  limita- 
ciones que  tiene  el  menor  de  dieciocho  años, 
casado,  respecto  de  la  administración  que  le  co- 
rresponde de  la  fortuna  familiar,  en  lugar  de  la 
de  enajenar,  que  es  la  que  emplea  en  todos  los 
demás  artículos  que  hablan  del  mismo  punto; 
cambio  que  si  á  primera  vista  parece  baladí, 
puede  producir  graves  consecuencias  en  la  prác- 
tica. 

De  otro  lado,  si  en  tal  caso  lo  padres  nece- 
sitan completar  la  capacidad  jurídica  del  hijo 
para  realizar  ciertos  actos,  ¿quién  es  el  que  los 
realiza?  Porque  es  de  advertir  que  se  da  el  caso 
raro  de  que  el  padre  no  pueda  vender  los  bienes 
propios  del  hijo  que  tiene  bajo  su  patria  potes- 
tad, sin  autorización  judicial,  según  el  art.  164, 
de  donde  resulta  que  el  legislador  desconfía  de 
los  padres  cuando  se  trata  de  los  bienes  que  per- 
tenecen á  hijos  no  emancipados,  y  no  descon- 
fía, antes  bien,  les  llama  para  completar  la  ca- 
pacidad jurídica  del  menor,  cuando  están  ya 
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emancipados,  siendo  menores  de  dieciocho  años. 

Además  se  prohibe  por  este  artículo  al  eman- 
cipado menor  de  veintitrés  años,  que  tome  dine- 
ro á  préstamo  y  grave  ó  venda  sus  bienes  sin  el 
consentimiento  del  padre;  y  se  olvida  el  Código 
de  prever  algunas  otras  relaciones  que  pueden 
acarrear  á  los  menores  perjuicios  de  tanta  con- 
sideración como  esos  actos,  por  ejemplo,  los 
nacidos  del  contrato  de  sociedad  y  de  fianza. 

Como  el  Código  civil  se  ocupa  de  la  emanci- 
pación en  forma  tal,  que  resulta  ésta  en  rela- 
ción, no  sólo  con  la  patria  potestad,  sino  con  la 
tutela,  pueden  darse  en  la  práctica  casos  que 
susciten  verdaderas  dificultades.  Así,  por  ejem- 
plo, según  oportunamente  veremos,  la  tutela 
termina  por  llegar  á  la  mayor  edad  el  menor, 
por  la  habilitación  de  edad,  por  la  adopción,  y 
por  haber  cesado  la  causa  que  la  produjo,  cuan- 
do no  se  trata  de  menores,  y  no  se  dice  una  pa- 
labra de  que  termine  también  por  el  matrimonio 
del  menor,  á  pesar  de  que  según  el  art.  315  el 
matrimonio  produce  de  derecho  la  emancipa- 
ción. 

Y  como  la  patria  potestad  no  existe  exclu- 
sivamente, según  el  Código,  dentro  de  la  fami- 
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lia,  sino  que  también  se  da  en  la  ilegítima,  y 
aun  en  la  civil;  poniendo  en  relación  los  pre- 
ceptos que  rigen  la  emancipación,  con  las  reglas 
dictadas  á  propósito  de  aquéllas,  resultan  ver- 
daderas dificultadas.  Por  ejemplo,  una  madre 
reconoce  ó  legitima  á  un  hijo  natural,  y  des- 
pués lo  reconoce  el  padre.  Pues  podrá  ocurrir 
que  el  padre  emancipe  al  hijo,  después  de  re- 
conocido, perjudicando  de  tal  suerte  los  dere- 
chos de  la  madre. 

Y  aun  todavía  una  persona  puede  causar  per- 
juicios á  otra  respecto  de  los  derechos  que  la 
correspondan  con  relación  al  menor  dentro  de  la 
familia  legítima,  pues  puede  darse  el  caso,  por 
ejemplo,  de  que  el  padre  adquiera  una  locura 
ó  se  incapacite  por  cualquier  modo  para  ejercer 
la  patria  potestad  sobre  sus  hijos,  pase  á  ejercerla 
la  madre;  ésta  los  emancipe,  y  al  cesar  la  causa 
que  produjo  la  incapacidad  jdel  padre,  es  evi- 
dente que  éste  se  encontrará  sin  tener  la  patria 
potestad  sobre  sus  hijos,  puesto  que  la  eman- 
cipación les  ha  librado  de  ella. 

Deberíamos  tratar  ahora  de  la  emancipación 
por  edad;  pero  como  el  Código  se  ocupa  de  este 
asunto  en  el  capítulo  siguiente  al  de  la  emanci- 
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pación,  con  una  falta  de  método  evidente,  lo 
dejamos  para  el  capítulo  inmediato  con  objeto 
de  seguir  en  lo  posible  el  plan  trazado  por  ei 
Código,  y  pasamos  á  examinar  la  emancipación 
voluntaria,  única  que,  como  hemos  dicho,  re- 
conocían el  Derecho  romano  y  el  de  las  Par- 
tidas. 

Según  el  Código,  la  emancipación  por  conce- 
sión del  padre  ó  de  la  madre  que  ejerzan  la  pa- 
tria potestad  se  otorgará  por  escritura  pública  ó 
por  comparecencia  ante  el  juez  municipal,  quien 
deberá  anotarlo  en  el  Registro  civil,  no  produ- 
ciendo entre  tanto  efectos  contra  tercero.  De 
suerte,  que  se  reconocen  dos  formas,  por  escri- 
tura pública  y  por  comparecencia  ante  el  juez, 
municipal. 

En  nuestro  sentir,  el  Código  debiera  haber 
admitido  una  nueva  forma,  el  testamento,  pues 
nada  más  natural  que  conceder  al  padre  la  fa- 
cultad de  emancipar  al  hijo  que  crea  apto  para 
regirse  á  sí  propio,  para  el  caso  de  su  muerte, 
cuando  tiene  facultad  de  hacerlo  por  actos  inter 
vivos.  Es  más;  si  se  permite  reconocer  á  los  hi- 
jos naturales  por  testamento,  acto  mucho  más 
grave  que  la  emancipación,  ¿qué  razón  hay  para 
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impedir  que  ésta  pueda  hacerse  en  tal  forma? 
En  nuestra  opinión,  ninguna. 

Por  lo  demás,  la  sencillez  con  que  el  Código 
establece  la  fórmula  para  la  emancipación  vo- 
luntaria, es  digna  de  aplauso,  toda  vez  que  hoy 
no  son  precisas  aquellas  precauciones  de  nues- 
tras antiguas  leyes,  exigidas  por  el  temor  de  que 
el  padre  emancipase  á  hijos  de  corta  edad,  toda 
vez  que,  según  el  art.  318,  para  que  tenga  lugar 
la  emancipación  por  concesión  del  padre  ó  de  la 
madre  se  requiere  que  el  menor  tenga  dieciocho 
años  cumplidos,  y  que  la  consienta. 

El  Código  civil  establece,  por  último,  respec- 
to de  esta  materia,  que  concedida  la  emancipa- 
ción, no  podrá  ser  revocada,  disposición  digna 
de  aplauso  por  su  sencillez  y  claridad,  así  como 
por  el  principio  en  que  está  informada. 


CAPÍTÜLO  VIII 


La  mayor  edad. — Su  fundamento  é  historia.— Examen  de 
las  disposiciones  vigentes  relativas  á  esta  materia. 

Hemos  indicado  ya  en  el  capítulo  anterior  la 
falta  de  lógica  que  comete  el  Código  civil,  tanto 
al  tratar  de  la  emancipación  y  de  la  mayor 
edad  separadamente  de  los  modos  cómo  termina 
la  patria  potestad,  como  al  hacer  dos  capítulos 
distintos  de  materias  tan  unidas  como  aquéllas. 

La  mayor  edad,  arranca  de  la  propia  natura- 
leza humana.  Si  el  hombre  no  llega  al  completo 
desarrollo  de  sus  facultades,  así  físicas  como 
morales  é  intelectuales,  hasta  un  período  dado  de 
su  vida,  es  lógico  que  el  derecho  recoja  ese  fe- 
nómeno que  la  vida  humana  le  ofrece,  y  no  re- 
conozca al  hombre  plena  capacidad  jurídica, 
hasta  que  su  desarrollo  se  haya  realizado.  Por 
eso,  siempre,  en  todos  los  códigos  y  en  todos  los 
pueblos,  se  han  establecido  dos  períodos  en  la 
vida  del  hombre,  por  lo  que  respecta  á  su  capa- 
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cidad  jurídica;  uno,  en  el  que  ésta  no  se  reco- 
noce; otro,  en  el  que  está  reconocida  por  com- 
pleto. 

Quizás  debiera  reconocerse  todavía  un  tercer 
período,  en  el  que  el  hombre  pudiera  realizar 
determinados  actos,  sin  reconocerle  la  plenitud 
de  capacidad  jurídica,  pues  si  la  existencia  de 
esos  dos  períodos  responde  á  la  naturaleza  hu- 
mana, es  lo  cierto  que  el  desarrollo  de  las  fa- 
cultades del  hombre  no  se  realiza  de  un  modo 
brusco,  sino  de  una  manera  lenta  y  progresiva; 
y,  por  tanto,  en  vez  de  pasar  el  hombre  desde 
la  negación  de  la  capacidad,  al  pleno  reconoci- 
miento de  la  misma,  debiera  existir  un  período 
intermedio  en  el  cual  se  le  reconociera,  en  parte, 
la  capacidad  jurídica.  Algo  de  esto  existió  en  el 
Derecho  romano,  pues  mediante  el  peculio  pro- 
fecticio,  los  padres  encomendaban  la  administra- 
ción de  ciertos  bienes  á  los  hijos,  preparándoles 
de  esta  suerte  para  regirse  á  sí  propios. 

Y  como  el  hombre  en  edad  avanzada  no  tiene 
sus  energías  todas  en  igualdad  de  condiciones 
que  en  la  plenitud  de  la  vida,  todavía  pudiera 
admitirse  un  nuevo  período,  en  el  cual  se  esti- 
mase modificada  algún  tanto  la  capacidad. 
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La  mayoría  de  edad  se  ha  declarado  siempre 
en  un  momento  distinto  en  el  orden  penal  que 
en  el  civil,  debido  á  que  la  noción  del  bien  y  del 
mal  existe  en  el  hombre  antes  que  el  discerni- 
miento necesario  para  comprender  todo  el  al- 
cance y  consecuencias  que  puedan  tener  las  re- 
laciones de  índole  civil.  No  se  comprende  de 
igual  manera  la  razón  de  que  se  declare  la  ma- 
yoría de  edad  en  el  orden  mercantil,  antes  que 
en  el  civil,  pues  es  notorio  que  las  relaciones  de 
aquella  índole  pueden  tener  tan  graves  conse- 
cuencias y  son  tan  complicadas,  si  no  más,  que 
las  civiles. 

La  historia  de  la  institución  que  examinamos 
ha  sido  muy  accidentada. 

Si  para  la  concesión  de  la  plena  capacidad  ju- 
rídica ha  debido  atenderse  siempre  al  desarro- 
llo de  las  facultades  humanas,  y  si  este  des- 
arrollo se  realiza  de  un  modo  más  rápido  en 
unos  que  en  otros  pueblos,  en  unas  que  en  otras 
épocas,  por  su  diverso  estado  de  cultura  y  ci- 
vilización, y  por  diversas  condiciones  hasta  cli- 
matológicas, se  comprende  fácilmente  la  varie- 
dad que  sobre  éste  ha  debido  existir  y  existe  en 
efecto.  De  aquí  que  en  un  principio  existieran 
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pueblos  que,  lejos  de  señalar  la  mayoría  de  edad 
«en  una  época  determinada,  atendieran,  para  con- 
cederla, al  desarrollo  individual,  y  reconocieran 
plena  capacidad  al  hombre  que,  por  ejemplo,  era 
apto  para  la  procreación.  Sin  embargo,  con  ob- 
jeto de  evitar  los  inconvenientes  que  para  el  es- 
tablecimiento de  las  relaciones  jurídicas  tiene 
tal  sistema,  bien  pronto  hubo  de  señalarse  la 
mayoría  de  edad  por  medio  de  reglas  generales. 

Sabido  es  que  Justiniano,  después  de  las  cé- 
lebres discusiones  entre  Proculeyanos  y  Sabi- 
nianos,  estableció  la  mayoría  de  edad  á  los  vein- 
ticinco años.  El  Fuero  Juzgo  la  declaró  en  un 
período  mucho  más  corto,  á  los  quince;  los 
Fueros  de  Aragón  y  de  Navarra  á  los  catorce; 
y  el  Fuero  Viejo  de  Castilla  á  los  veinte.  Las 
Partidas  volvieron  por  los  precedentes  romanos, 
y  la  establecieron  á  los  veinticinco  años,  edad 
que  ha  venido  rigiendo  hasta  nuestros  días. 

El  proyecto  de  Código  de  1851  estableció  la 
mayoría  de  edad  á  los  veintiún  años,  y  como 
se  levantaran  algunas  protestas  contra  tal  dis- 
posición, el  Código  vigente,  tomando  un  térmi- 
no medio  entre  lo  establecido  por  aquél  y  por 
las  Partidas,  ha  señalado  los  veintitrés  años. 

D.  C.  E. — III  l6 
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Terminadas  las  indicaciones  que  nos  propo- 
níamos hacer  respecto  del  fundamento  y  de 
la  historia  de  la  mayor  edad,  vengamos  ya  al 
examen  del  Derecho  positivo  vigente  sobre  tal 
institución. 

El  art.  320,  primero  de  los  que  el  Código  ci- 
vil dedica  á  esta  materia,  consigna  la  regla  ge- 
neral sobre  la  misma.  Dice  así:  «La  mayor  edad 
empieza  á  los  veintitrés  años  cumplidos.  El  ma- 
yor de  edad  es  capaz  para  todos  los  actos  de  la 
vida  civil,  salvas  las  excepciones  establecidas 
en  casos  especiales  por  este  Código.» 

De  dichas  excepciones,  que  en  realidad  son 
pocas,  citaremos  únicamente  dos,  que  son  las 
más  importantes.  Una  de  ellas  es  relativa  al  ma- 
trimonio de  los  mayores  de  edad,  las  cuales,  se- 
gún oportunamente  dijimos,  deben  obtener  el 
consejo  del  padre  ó  de  la  madre  antes  de  ca- 
sarse, y  si  el  consejo  fuera  desfavorable,  espe- 
rar para  llevar  á  cabo  la  proyectada  unión,  tres 
meses.  La  otra  se  refiere  á  la  adopción,  pues  se- 
gún expresamos  al  hablar  de  ésta,  el  Código 
exige  para  que  una  persona  pueda  adoptar,  que 
sea  mayor  de  cuarenta  y  cinco  años  y  que  esté 
en  el  pleno  uso  de  sus  derechos  civiles. 
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En  el  art.  321  se  establece  que  á  pesar  de  lo 
dispuesto  en  el  artículo  anterior,  las  hijas  de 
familia  mayores  de  edad,  pero  menores  de  vein- 
ticinco años,  no  podrán  dejar  la  casa  paterna  sin 
licencia  del  padre  ó  de  la  madre  en  cuya  com- 
pañía vivan,  como  no  sea  para  tomar  estado,  ó 
cuando  el  padre  ó  la  madre  hayan  contraído  ul- 
teriores bodas. 

La  disposición  de  este  precepto,  es  una  prue- 
ba más  de  la  desconfianza  que  al  legislador 
ofrece  la  mujer.  Compréndese  que  siendo  dis- 
tinta la  cultura  que,  por  regla  general,  tie- 
nen el  hombre  y  la  mujer  á  los  veintitrés  años, 
el  legislador  tema  conceder  á  ésta,  las  mismas 
facultades  que  á  aquél  para  regirse  á  sí  propia; 
pero  siendo  esto  así,  más  hubiera  valido  retardar 
la  mayor  edad  respecto  de  la  mujer  hasta  los 
veinticinco  años,  aun  cuando  se  la  hubiese  per- 
mitido casarse  en  contra  de  la  opinión  de  sus 
padres  en  una  edad  más  temprana  que  al  hom- 
bre, pues  en  realidad  la  mujer  mayor  de  vein- 
titrés años  puede  ser  víctima  de  grandes  enga- 
ños en  sus  intereses,  si  los  administra  por  sí  sola. 

Al  principio  general  asentado  en  el  artículo 
que  comentamos,  consigna  el  Código  dos  excep- 


—  244  ~ 

ciones,  puesto  que  permite  que  Ja  hija  mayor 
de  veintitrés  años  y  menor  de  veinticinco,  pueda 
dejar  la  casa  paterna  contra  la  voluntad  de  sus 
padres  para  tomar  estado  ó  cuando  aquéllos  con- 
traigan ulteriores  bodas. 

Algunas  dudas  ofrecen  las  palabras  dedicadas 
por  el  Código  á  la  primera  de  dichas  excepcio- 
nes, pues  si  sus  autores  quisieron  referirse  sólo 
al  matrimonio,  no  hacía  falta  decir  nada,  toda 
vez  que  como  éste  produce  la  emancipación,  la 
mujer  es  dueña  de  abandonar  la  casa  paterna 
contra  la  voluntad  de  sus  padres  una  vez  casa- 
da. Cabe,  pues,  suponer  que  también  se  ha  que- 
rido referir  al  caso  en  que  la  hija  de  familia 
piense  profesar  en  una  orden  religiosa. 

La  segunda  excepción  la  encontramos  abo- 
nada, porque  en  realidad,  la  situación  en  que 
una  hija  de  esa  edad  ha  de  encontrarse  cuando 
su  padre  ó  madre  contraigan  nuevas  nupcias, 
puede  ser  ocasionada  á  grandes  disgustos  dentro 
del  hogar  doméstico,  que  el  legislador  debe 
evitar. 

En  el  art.  322  se  dice  que  el  menor  de  edad, 
huérfano  de  padre  y  madre,  puede  obtener  el 
beneficio  de  la  mayor  edad  por  concesión  del 
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consejo  de  familia,  aprobada  por  el  presidente 
de  la  audiencia  territorial  del  distrito,  oído  el 
fiscal. 

El  beneficio  de  la  dispensa  de  edad,  no  es 
nuevo  en  nuestro  Derecho,  pues  una  de  las  lla- 
madas gracias  al  sacar,  que  reguló  la  ley  de 
1838,  era  precisamente  ese  mismo  beneficio,  que 
también  existió  en  Roma,  organizado  por  los 
emperadores.  Mas  si  tal  beneficio  tenía  su  razón 
de  ser,  cuando  la  emancipación  era  únicamente 
un  medio  de  salir  de  la  patria  potestad,  hoy,  que 
tal  institución  se  da  también  para  los  que  no  vi- 
ven sometidos  al  poder  paterno,  no  se  compren- 
de su  existencia,  pues  en  el  caso  á  que  se  aplica 
tal  beneficio,  pudiera  concederse  la  emancipa- 
ción. 

Y  ya  que  existe  tal  beneficio,  no  se  compren- 
de que  se  conceda  únicamente  al  menor  huérfano 
de  padre  y  madre,  toda  vez  que  situaciones  hay 
para  los  menores,  tan  críticas  y  difíciles  como 
esas,  aun  viviendo  sus  padres.  ¿Quién  duda,  que 
admitido  el  beneficio  de  la  dispensa  de  edad,  de- 
bería concederse,  por  ejemplo,  al  menor  cuyos 
padres  estén  divorciados,  siendo  los  dos  culpa- 
bles, ó  al  menor  que  pierda  á  uno  de  sus  padres 
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estando  el  otro  incapacitado  para  ejercer  la  pa- 
tria potestad,  por  hallarse  sometido  á  la  pena  de 
interdicción  civil  ó  por  padecer  una  enfermedad 
mental? 

En  el  art.  323  se  consignan  los  requisitos  ne- 
cesarios para  la  concesión  del  beneficio  de  que 
venimos  hablando,  requisitos  admisibles  en 
nuestro  sentir.  Dice  así:  «Para  la  concesión  y 
aprobación  expresadas  en  el  artículo  anterior,  se 
necesita:  1.°  que  el  menor  de  edad  tenga  die- 
ciocho años  cumplidos;  2.°  que  consienta  en  la 
habilitación,  y  3.°  que  se  considere  conveniente 
al  menor.  La  habilitación  deberá  hacerse  cons- 
tar en  el  registro  de  tutelas  y  anotarse  en  el 
civil. 

Respecto  de  los  efectos  que  la  habilitación  de 
edad  produce,  dice  el  Código  en  su  art.  324  que 
es  aplicable  al  menor  que  hubiese  obtenido  la 
habilitación  de  mayor  edad,  lo  dispuesto  en  el 
art.  317.  De  suerte  que  no  establece  tales  efec- 
tos de  un  modo  categórico,  sino  refiriéndose  á 
los  que  produce  la  emancipación,  de  donde  cabe 
deducir  que  para  el  legislador  son  iguales  am- 
bas instituciones. 

Sin  embargo,  la  emancipación  no  termina  la 
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tutela,  y  la  habilitación  sí,  según  hemos  visto 
al  examinar  los  efectos  de  aquélla  en  el  capítulo 
anterior.  Hay,  pues,  una  contradicción  evidente 
entre  los  preceptos  del  Código,  toda  vez  que  en 
uno  de  ellos  se  afirma  la  paridad  de  efectos  en- 
tre las  dos  instituciones  á  que  nos  referimos,  y 
en  el  278,  destinado  á  señalar  los  modos  como 
termina  la  tutela,  se  admite  la  habilitación  como 
uno  de  esos  modos  y  no  se  dice  nada  de  la 
emancipación. 

Y  todavía  podemos  señalar  otra  contradicción. 
Con  efecto,  en  el  art.  317  se  dispone,  según  ya 
hemos  visto,  que  el  menor  de  edad  emancipado 
no  podrá  tomar  dinero  á  préstamo,  gravar  ni 
vender  bienes  inmuebles,  sin  consentimiento  de 
su  padre,  en  defecto  de  éste  sin  el  de  su  madre, 
y  por  falta  de  ambos,  sin  el  de  un  tutor,  precep- 
to que  á  pesar  de  lo  establecido  en  el  art.  324, 
no  puede  ser  aplicado  al  habilitado  de  edad,  toda 
vez  que  de  un  lado  este  beneficio  sólo  se  conce- 
de á  los  huérfanos  y  de  otro  termina  la  tutela. 
La  situación,  pues,  del  habilitado,  no  queda  muy 
claramente  definida  con  el  precepto  del  art.  324. 
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CAPÍTULO  PRIMERO 

De  la  nulidad  del  matrimonio. — Casos  en  que  el  matrimo- 
nio es  nulo. — Quiénes  pueden  pedir  la  declaración  de  nu- 
lidad.— Casos  en  que  caduca  la  acción  para  pedirla.— 
Crítica  de  las  disposiciones  del  Código  civil  sobre  la  ma- 
teria. 

Nos  hemos  ocupado  hasta  ahora  de  las  dos 
instituciones  fundamentales  que  comprende  la 
familia:  el  matrimonio  y  la  patria  potestad.  Ter- 
minado el  estudio  de  ambas,  debemos  hacer  al- 
gunas indicaciones  sobre  dos  asuntos  de  vital 
interés,  la  nulidad  del  matrimonio  y  el  divor- 
cio, antes  de  entrar  en  el  examen  de  la  tutela. 

Se  entiende  por  nulidad  del  matrimonio  la 
declaración  formulada,  según  los  casos,  por  loa 
tribunales  eclesiásticos  ó  civiles,  de  que  no  ha 
existido  el  matrimonio  que  se  celebró,  por  ca- 
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recer  de  alguno  de  los  requisitos  que  en  el  mis- 
mo son  indispensables.  Nulidad,  pues,  no  es  lo 
mismo  que  disolución.  Para  que  ésta  exista,  es 
preciso  que  haya  habido  matrimonio;  para  que 
aquélla  se  dé,  basta  que  haya  alguna  conside- 
ración que  imposibilite  la  unión  matrimonial, 
haciéndola  imposible.  En  el  caso  de  disolución, 
por  tanto,  el  vínculo  matrimonial  se  rompe;  en 
el  de  nulidad,  no  ha  existido. 

El  Código  civil  se  ocupa  de  la  nulidad  del 
matrimonio  en  la  sección  tercera,  capítulo  III, 
título  IV  del  libro  primero. 

Lo  que  primeramente  sorprende  al  comenzar 
su  análisis,  es  que  haya  dedicado  á  materia  de 
tanta  trascendencia  como  esta,  sólo  tres  artícu- 
los. No  deja  tampoco  de  llamar  la  atención,  que 
todas  las  disposiciones  que  el  Código  destina  á 
la  nulidad  del  matrimonio,  estén  expuestas  sin 
división  alguna  interior,  no  tratándose  separa- 
damente, como  debiera  hacerse,  de  lo  que  se 
entiende  por  nulidad  del  matrimonio,  qué  cau- 
sas la  producen,  quiénes  pueden  pedirla,  cómo 
puede  declararse,  y  qué  efectos  produce  su  de- 
claración . 

De  estas  dos  observaciones  se  deduce  que 
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existen  una  porción  de  lagunas  en  el  Código  civil 
respecto  de  la  materia  que  nos  ocupa,  lo  cual  ha 
de  ser  causa  de  gran  número  de  dudas  y  difi- 
cultades en  la  práctica. 

Prescindiendo  el  Código  de  todo  lo  relativo  á 
la  teoría  general  de  la  nulidad  del  matrimonio, 
comienza  á  desarrollar  esta  materia  (siempre 
bajo  el  supuesto  de  que  trata  únicamente  del 
matrimonio  civil,  pues  lo  relativo  al  canónico 
está  reservado  á  la  Iglesia),  en  el  art.  101  por 
las  causas  que  la  producen,  sin  establecer  clasi- 
ficación alguna  respecto  de  las  mismas,  sino 
enumerando  sencillamente  los  casos  en  que  es 
nulo  el  matrimonio. 

De  estas  causas  que  producen  la  nulidad  del 
vínculo  matrimonial,  unas  son  subjetivas  ó  per- 
sonales, es  decir,  dependen  de  la  naturaleza  hu- 
mana, en  tanto  que  otras  se  hallan  establecidas 
por  el  Derecho.  Unas  son  absolutas,  ssto  es,  pro- 
ducen la  nulidad  siempre  y  en  todo  caso,  mien- 
tras que  otras  son  relativas  y  sólo  producen  ta- 
les efectos  en  determinados  casos,  es  decir,  en 
relación  á  determinadas  personas.  Por  último, 
hay  causas  que  se  refieren  á  la  esencia  del  ma- 
trimonio, y  oirás  que  hacen  referencia  á  los  re- 
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mo y  tienen,  por  tanto,  un  carácter  formal, 
mientras  que  las  primeras  lo  revisten  esencial. 

Dice  el  art.  101  que  son  nulos:  1.°,  los  ma- 
trimonios celebrados  entre  las  personas  á  quie- 
nes se  refieren  los  arts.  83  y  84,  salvo  los  casos 
de  dispensa;  2.°,  el  contraído  por  error  en  la 
persona,  ó  por  coacción  ó  miedo  grave  que  vi- 
cie el  consentimiento;  3.°,  el  contraído  por  el 
raptor  con  la  robada,  mientras  ésta  se  halle  en 
su  poder;  y  4.°,  el  que  se  celebre  sin  la  inter- 
vención del  juez  municipal  competente,  ó  del 
que  en  su  lugar  deba  autorizarlo,  y  sin  la  de  los 
testigos  que  exige  el  art.  100.  Examinemos  se- 
paradamente cada  uno  de  los  cuatro  casos  que 
comprende. 

En  el  cap.  IV  de  los  dedicados  al  estudio  del 
matrimonio,  y  analizando  las  disposiciones  de 
los  arts.  83  y  84  del  Código,  vimos  que  el  pri- 
mero de  ellos  se  refería  á  las  incapacidades  para 
contraer  el  vínculo  matrimonial  de  un  modo  ab- 
soluto, y  el  segundo  á  las  incapacidades  relati- 
vas, así  como  á  los  impedimentos  que  pueden 
ser  dispensables.  A  lo  dicho  allí  nos  referimos 
respecto  del  párrafo  primero  del  artículo  que 
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examinamos,  para  evitar  repeticiones  ociosas. 

En  cuanto  al  párrafo  segundo,  hemos  de 
aplaudir  la  conducta  seguida  por  el  Código,  de 
especificar  las  causas  en  que  debe  entenderse  que 
el  consentimiento  no  ha  existido,  en  lugar  de  es- 
tablecer, como  hace  el  Código  francés,  el  ita- 
liano y  algunos  otros,  de  un  modo  general  que 
es  nulo  el  matrimonio  cuando  falta  aquel  requi- 
sito, dejando  á  los  tribunales  la  apreciación  de 
esas  causas  en  cada  caso  particular,  pues  ma- 
teria tan  importante  como  esta,  no  debe,  en  nues- 
tro sentir,  dejarse  íntegra  á  los  tribunales  de 
justicia. 

Dice  el  párrafo  que  nos  ocupa,  que  el  matri- 
monio es  nulo,  en  primer  término,  cuando  ha 
habido  error  en  la  persona,  disposición  necesa- 
ria, pues  para  que  la  unión  matrimonial  exista 
es  preciso  que  el  consentimiento  se  preste  res- 
pecto de  determinada  persona,  y  el  error  en 
cuanto  á  ésta,  no  puede  menos  de  producir  su 
nulidad. 

Ahora  bien;  el  error  en  cuanto  á  la  per- 
sona ha  de  ser  sustancial,  no  accidental;  es 
decir,  ha  de  referirse  á  la  persona  con  quien  se 
celebre  el  matrimonio,  no  á  sus  condiciones, 
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para  producir  la  nulidad,  pues  no  cabe  produzca 
este  efecto  el  error,  por  ejemplo,  respecto  de  la 
fortuna  que  aporte  al  matrimonio. 

El  matrimonio  celebrado  con  violencia,  así 
física  como  moral,  implica  una  falta  evidente  de 
consentimiento,  condición  necesaria,  según  opor- 
tunamente dijimos,  para  que  la  ley  matrimonial 
se  celebre.  Por  eso  encontramos  justificado  que 
se  declare  la  nulidad  del  matrimonio  contraído 
por  coacción  ó  miedo  grave  que  vicie  el  consen- 
timiento. La  determinación  de  qué  causas  pue- 
den producir  esa  coacción  ó  miedo  grave,  ya  lo 
deja  el  Código  acertadamente  al  juicio  de  los 
tribunales,  ante  lo  difícil  que  es  precisarlas  de 
un  modo  general  y  á  prior  i. 

El  caso  3.°  del  art.  101 ,  es  en  realidad,  el  mis- 
mo que  acabamos  de  examinar;  porque  ¿qué 
miedo  más  grave,  qué  coacción  mayor  puede 
sufrir  una  persona,  que  aquella  que  es  dado  ejer- 
cer al  raptor  sobre  la  robada  mientras  la  conser- 
ve en  su  poder?  Es  más;  en  nuestro  sentir,  la 
separación  que  el  Código  establece  entre  la  coac- 
ción, el  miedo  y  el  rapto,  puede  originar  algu- 
nas dificultades  en  la  práctica.  Con  efecto,  pres- 
cindiendo del  secuestro  y  limitándonos  al  verda- 
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consentimiento  de  la  mujer,  y  aunque  en  ambos 
casos  existe  un  delito,  según  el  Código  penal, 
aun  cuando  la  pena  del  raptor  sea  menor  en  el 
primer  caso  que  en  el  segundo,  ¿deben  los  dos 
producir  la  nulidad  del  matrimonio?  Comprende  • 
mos  que  éste  se  declare  nulo,  cuando  la  mujer  no 
haya  prestado  su  consentimiento  para  el  rapto, 
porque  hay  indicios  bastantes  para  suponer  que 
el  matrimonio  no  se  realiza  con  la  necesaria  li- 
bertad; pero  en  rigor,  es  aventurado  hacer  tal 
declaración  cuando  el  rapto  se  realice  por  mu- 
tuo acuerdo. 

El  párrafo  4.°  del  artículo  que  examinamos  se 
refiere  á  la  falta  de  un  requisito  no  esencial  á  la 
unión  matrimonial,  sino  formal,  esto  es,  relativo 
á  su  celebración. 

Actos  jurídicos  hay  para  cuya  celebración  el 
legislador  no  ha  establecido  una  forma  determi- 
nada. Respecto  de  otros,  ha  señalado  una  forma, 
permitiendo,  sin  embargo,  que  los  interesados  los 
celebren  con  arreglo  á  ella  ó  valiéndose  de  otra 
cualquiera  que  prefieran.  Por  último,  respecto 
de  algunos  que  revisten  extraordinaria  impor- 
tancia y  trascendencia,  ha  establecido  una  for- 
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ma  especial,  exigiendo  que  cualquier  ciudadano 
que  intente  celebrarlos,  se  valga  de  ella,  bajo 
pena  de  nulidad. 

Tal  ocurre  con  el  matrimonio  y  con  el  testa- 
mento. De  aquí  que  cuando  en  el  matrimonio 
falte  alguno  de  los  requisitos  exigidos  para  su 
celebración,  se  declare  nulo,  siendo  de  advertir 
que  otro  tanto  hace  la  Iglesia  respecto  del  ma- 
trimonio canónico. 

El  art.  102,  dice  así:  «La  acción  para  pedir 
la  nulidad  del  matrimonio  corresponde  á  los 
cónyuges,  al  Ministerio  fiscal  y  á  cualquiera 
persona  que  tenga  interés  en  ella. 

Se  exceptúan  los  casos  de  rapto,  error,  fuer- 
za ó  miedo,  en  que  solameute  podrá  ejercitarla 
el  cónyuge  que  los  hubiese  sufrido;  y  el  de  im- 
potencia, en  que  la  acción  corresponderá  á  uno 
y  otro  cónyuge  y  á  las  personas  que  tengan  in- 
terés en  la  nulidad. 

Caduca  la  acción  y  se  convalidan  los  matri- 
monios, en  sus  respectivos  casos,  si  los  cónyuges 
hubieran  vivido  juntos  durante  seis  meses  des- 
pués de  desvanecido  el  error  ó  de  haber  cesado 
la  fuerza  ó  la  causa  del  miedo,  ó  si,  recobrada 
la  libertad  por  el  robado,  no  hubiese  éste  Ínter- 
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puesto  durante  dicho  término  la  demanda  de 
nulidad . » 

Parecía  natural  que  antes  de  establecer  las 
personas  á  quienes  corresponde  la  acción  para 
pedir  la  nulidai  del  matrimonio,  dijera  el  Códi- 
go cuál  era  la  naturaleza  de  esta  acción,  punto 
tratado  por  todos  los  escritores  y  resuelto  en  mu- 
chos Códigos,  en  el  sentido  de  que  debe  ser  una 
acción  pública.  Con  efecto,  la  manera  de  hallar- 
se constituida  la  familia,  no  puede  ser  indife- 
rente á  la  sociedad,  ni  cabe  considerarla  como 
asunto  que  importe  sólo  á  los  que  la  constitu- 
yen; jamás  se  ha  creído  así,  y  la  misma  Iglesia 
ha  puesto  especial  cuidado  en  no  entregar  este 
asunto  á  la  voluntad  de  los  interesados,  porque 
la  existencia  y  buena  constitución  del  matrimo- 
nio afecta,  y  no  puede  menos  de  afectar  grande- 
mente á  la  sociedad  entera.  De  aquí  que  con- 
sideremos que  el  Código  debiera  haber  estable- 
cido como  principio  general,  el  carácter  público 
que  debe  revestir  la  acción  á  que  aludimos. 

Tampoco  se  dice  nada  en  el  Código,  en  el  ar- 
tículo que  comentamos,  acerca  de  la  prescripti- 
bilidad  de  la  acción  para  pedir  la  nulidad  del 
matrimonio,  punto  importantísimo,  y  sobre  el 
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cual  debiera  haber  hecho  una  declaración  ter- 
minante en  sentido  negativo,  para  evitar  dudas 
acerca  de  este  punto,  porque  como  asunto  público 
que  es  la  buena  constitución  |de  la  familia,  no 
debe  admitirse  que  prescriba  la  acción  para  pedir 
su  nulidad  cuando  existe  un  vicio  que  la  invalida. 
Además,  la  palabra  interés  empleada  en  el  pá- 
rrafo 1.°  del  art.  102,  pueda  ser,  por  su  vague- 
dad, ocasionada  á  dadas  y  dificultades.  ¿Qué 
interés  será  bastante  para  reputar  que  una  per- 
sona puede  pedir  la  nulidad  del  matrimonio? 
¿Bastará  que  tenga  un  interés  del  orden  moral  y 
puramente  abstracto  ó  será  preciso  un  interés 
material? 

En  el  segundo  párrafo  se  establece  una  excep- 
ción al  principio  general,  afirmado  en  el  primero, 
toda  vez  que  se  dice,  que  en  el  caso  de  rapto, 
error,  fuerza  ó  miedo,  sólo  podrá  pedir  la  nuli- 
dad del  matrimonio  el  cónyuge  que  la  hubiese 
sufrido.  Se  explica  fácilmente  esta  excepción, 
pues  claro  es  que  en  los  casos  aludidos,  si  bien 
puede  no  haber  el  consentimiento  libre  que  debe 
existir  en  la  celebración  de  todo  matrimonio, 
nadie  más  que  el  cónyuge  puede  apreciar  el  gra- 
do de  libertad  con  que  consintiera. 
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El  rapto  supone  cierta  coacción  física  ó  mo- 
ral ejercida  por  el  raptor  sobre  la  robada,  mas  en 
ocasiones  tal  coacción  no  existe,  por  haber  con- 
sentido la  mujer  en  el  rapto.  En  estos  casos,  como 
en  los  de  error,  ficción  ó  miedo,  nadie  puede 
apreciar,  por  tanto,  mejor  que  el  cónyuge,  la 
mayor  ó  menor  libertad  con  que  prestó  el  con- 
sentimiento para  la  celebración  del  matrimonio, 
y  por  consiguiente,  es  lógico  que  se  limite  la 
acción  á  dichas  personas. 

La  declaración  que  á  seguida  hace  el  Código 
no  la  encontramos  igualmente  justificada.  Con 
efecto,  si  en  los  casos  de  rapto  error,  ficción  y 
miedo  se  limita  la  acción  para  pedir  la  nu- 
lidad del  matrimonio  á  los  cónyuges,  no  en- 
contramos razón  para  que  en  el  de  impoten- 
cia se  conceda  á  las  personas  que  tengan  in- 
terés en  la  nulidad  á  más  de  los  cónyuges.  Las 
consecuencias  que  tal  declaración  puede  ocasio- 
nar, son  por  todo  extremo  tristes. 

Mediante  ella,  puede  ser  víctima  un  matri- 
monio de  imputaciones  calumniosas  y  verse 
colocado,  á  virtud  de  las  mismas,  en  situación 
bien  difícil  ante  investigaciones  que  atenten  al 
pudor,  y  podrá  serlo  mucho  más  cuanto  que  la 


palabra  interés,  con  su  vaguedad,  da  armas 
para  ello. 

Fácilmente  se  comprende  que  el  legislador  no 
puede  consentir  que  el  matrimonio  contraído  por 
rapto,  fuerza  ó  miedo,  una  vez  que  estas  cir- 
cunstancias hayan  desaparecido  y  la  robada  re- 
cobre su  libertad,  el  error  se  haya  deshecho  y 
la  fuerza  ó  miedo  haya  desaparecido,  conti- 
nué definitivamente  en  la  situación  equivocada 
en  que  se  encontraría  si  los  que  tienen  derecho 
para  pedir  su  nulidad  pudieran  ejercerlo  siem- 
pre y  en  todo  momento. 

Se  comprende,  pues,  que  el  legislador  ha  debi- 
do poner  un  término  al  ejercicio  de  la  acción,  pa- 
sado el  cual,  no  pueda  hacerse  uso  de  ésta.  Lo 
que  no  se  comprende  es  que  ese  plazo  sea  de 
seis  meses,  pues  basta  con  que  un  sólo  día,  des- 
pués de  desaparecida  la  causa  que  vicie  la  li- 
bertad para  consentir,  consientan  los  cónyuges 
en  el  matrimonio,  para  que  éste  deba  conside- 
rarse válido.  Es  más;  esta  misma  doctrina  la  pro- 
clama el  Código  cuando  en  el  art.  83,  al  declarar 
los  requisitos  del  matrimonio  de  los  impúberos, 
dice  que  éstos  se  entenderán  revalidados,  si  un 
día  después  de  haber  llegado  á  la  pubertad  legal, 
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hubiesen  vivido  juntos,  sin  reclamar  contra  la 
validez  de  su  unión. 

El  último  artículo  de  los  tres  que  el  Código 
dedica  á  la  materia  que  examinamos,  tiene  por 
objeto  declarar  la  competencia  de  los  tribunales 
civiles  para  entender  en  los  pleitos  de  nulidad. 
Dice  así:  «Los  tribunales  civiles  entenderán  de 
los  pleitos  de  nulidad  de  los  matrimonios  cele- 
brados con  arreglo  á  las  disposiciones  de  este 
capítulo,  adoptarán  las  medidas  indicadas  en  el 
art.  68,  y  fallarán  definitivamente.» 

Claro  es  que  desde  el  momento  en  que  el  Có- 
digo admite  dos  clases  de  matrimonio,  el  canó- 
nico y  el  civil,  dejando  todo  lo  relativo  ai  pri- 
mero al  cuidado  de  la  Iglesia,  y  estableciendo 
reglas  sólo  respecto  del  segundo,  á  los  tribunales 
del  orden  civil  les  corresponde  entender  en  los 
asuntos  todos  que  respecto  del  mismo  se  pro- 
muevan, y,  por  tanto,  encontramos  justificado 
que  entiendan  en  los  pleitos  de  nulidad. 


CAPITULO  II 


Del  divorcio.— Diverso  concepto  de  esta  institución,  según  se 
entienda  como  disolución  del  vínculo  matrimonial  ó  como 
mera  separación  de  los  cónyuges. — Opiniones  acerca  de  la 
indisolubilidad  ó  disolubilidad  del  vínculo  matrimonial. — 
¿Puede  ser  considerado  el  matrimonio  como  un  contrato? 
— Examen  y  crítica  de  las  disposiciones  del  Código  civil 
relativas  á  esta  materia. 

Expuesto  ya  en  el  capitulo  anterior  lo  que  en- 
tendemos por  nulidad  del  matrimonio  y  exami- 
nada la  doctrina  que  acerca  de  la  misma  esta- 
blece el  Código  civil,  vamos  á  ocuparnos  en  el 
presente  del  divorcio,  dejando  para  el  inmediato 
el  análisis  de  los  efectos  que  tanto  una  como  otro 
producen. 

Desde  luego  conviene  advertir  que  sólo  va- 
mos á  ocuparnos  del  divorcio,  de  igual  suerte 
que  lo  hemos  hecho  de  la  nulidad  con  relación 
al  matrimonio  civil,  pues  lo  relativo  al  matri- 
monio canónico  cae  fuera  de  la  esfera  propia  de 
nuestro  estudio. 
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La  Iglesia,  y  con  ella  nuestra  legislación,  no 
admite  el  divorcio  en  cuanto  al  vínculo,  sino 
sólo  por  lo  que  á  la  separación  de  los  cónyuges 
se  refiere,  y  aun  cuando  nosotros  vamos  á  ocu- 
parnos del  divorcio,  no  desde  el  punto  de  vista 
religioso,  sino  desde  el  jurídico,  no  es  posible, 
puesto  que  España  es  una  nación  católica,  dejar 
de  establecer  como  base  el  principio  de  que  la 
Iglesia  parte  en  esta  materia. 

El  divorcio  no  es  una  institución  positiva, 
sino  que  por  el  contrario,  reviste  un  carácter 
negativo.  Con  efecto,  no  crea  nada;  por  el  con- 
trario, hace  desaparecer,  rompe  lo  que  ya  exis- 
te, el  vínculo  matrimonial. 

Algunos  autores  han  sostenido  que  el  matri- 
monio, dentro  de  su  aspecto  jurídico,  debe  ser 
considerado  como  un  contrato,  y  en  su  virtud 
afirman  que  cabe  establecer  la  solubilidad  del 
vínculo  matrimonial  de  igual  suerte  que  se  ad- 
mite la  disolución  de  los  vínculos  nacidos  de  los 
contratos.  La  Iglesia,  por  el  contrario,  que  ha 
considerado  siempre  al  matrimonio  como  un  sa- 
cramento, jamás  ha  podido  admitir  que  pudiera 
disolverse  la  unión  matrimonial. 

Veamos  si  con  efecto  el  matrimonio  puede  ó 
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no  ser  considerado  como  contrato,  examinando 
para  ello  los  elementos  que  integran  una  y  otra 
relación  jurídica.  Hemos  dicho,  que  toda  rela- 
ción jurídica  se  compone  de  tres  elementos,  dos 
sustantivos,  el  sujeto  y  el  objeto,  y  una  formal, 
la  relación  ó  vínculo.  Ahora  bien;  ¿revisten  es- 
tos tres  elementos  los  mismos  caracteres  en  el 
matrimonio,  considerado  bajo  su  aspecto  jurídico 
que  en  los  contratos? 

En  toda  relación  jurídica,  excepción  hecha  del 
matrimonio,  el  sujeto  trata  de  realizar  sus  fines 
mediante  el  ejercicio  de  su  actividad,  sin  que  su 
capacidad  sufra  el  más  mínimo  quebranto,  cua- 
lesquiera que  sean  los  compromisos  que  con- 
traiga por  virtud  de  ella.  En  el  matrimonio,  por 
el  contrario,  la  capacidad  del  sujeto  aparece  mo- 
dificada desde  el  momento  que  se  contrae.  Basta 
recordar,  para  convencerse  de  ello,  las  múltiples 
limitaciones  que  pesan  sobre  el  marido  y  la  mu- 
jer casada,  especialmente  sobre  esta  última.  El 
sujeto,  pues,  aparece  en  la  relación  matrimonial 
con  caracteres  distintos  de  los  que  presenta  en 
la  relación  jurídica  denominada  contrato. 

Según  repetidamente  hemos  indicado  no  pue- 
den ser  objeto  de  relaciones  de  derecho  privado 
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más  que  dos  factores,  las  cosas  y  los  servicios 
de  nuestros  semejantes.  Pues  bien;  ni  unos  ni 
otros,  pueden  ser  objeto  de  la  relación  matri- 
monial. A  nadie,  con  efecto,  se  le  puede  ocurrir 
afirmar,  sin  profanar  el  matrimonio,  que  puedan 
ser  objeto  del  mismo  los  bienes  de  los  cónyuges, 
ni  los  servicios  que  mutuamente  se  presten.  No; 
el  objeto  del  matrimonio  es  más  alto.  El  objeto 
se  refiere  á  los  mismos  cónyuges.  Por  eso  afir- 
mábamos en  otro  lugar  que  el  matrimonio  era 
una  relación  de  derecho  público,  que  al  venir  al 
derecho  privado  conservaba  todos  los  atributos 
propios  y  peculiares  de  aquellas. 

Por  último,  el  vínculo  ó  enlace  entre  el  suje- 
to y  el  objeto,  también  presenta  distintos  carac- 
teres en  el  matrimonio  que  en  los  contratos.  El 
vínculo  en  éstos,  sirve  de  unión  á  los  dos  ele- 
mentos que  lo  integran,  sujeto  y  objeto,  para 
que  cada  uno  llene  sus  fines  propios.  El  vínculo 
que  une  á  los  cónyuges,  no  tiene  por  misión  el 
cumplimiento  de  los  fines  particulares  de  éstos, 
sino  que  procura  la  realización  de  fines  eminen- 
temente sociales. 

De  lo  dicho  se  desprende  que  no  cabe  consi- 
derar al  matrimonio  como  un  contrato,  y  que 
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no  pudiendo  ser  considerado  de  tal  manera,  no 
es  argumento  la  disolubilidad  del  vínculo  en 
éste,  para  que  lo  sea  igualmente  en  aquél. 

Podría  decirse,  sin  embargo,  que  naciendo, 
como  nace,  el  matrimonio  por  la  voluntad  de 
los  que  le  contraen,  no  debe  considerársele  per- 
petuo é  indisoluble;  mas  á  poco  que  se  observe 
se  verá  que  no  sólo  sucede  eso  en  la  relación  ma- 
trimonial, sino  en  otras  varias  relaciones  jurídi- 
cas. Por  ejemplo,  nadie  ha  estimad o^que  el  vín- 
culo establecido  mediante  la  adopción  entre  el 
adoptante  y  el  adoptado,  pueda  disolverse  una 
vez  constituido,  á  pesar  de  tener  su  base  en  el 
consentimiento  de  las  partes. 

De  modo  que  dentro  del  orden  jurídico  puede 
defenderse  la  indisolubilidad  del  vínculo  matri- 
monial. 

Ahora  bien;  la  experiencia  demuestra  que 
puede  encontrarse  el  matrimonio  en  situación 
tal  en  que  sea  imposible,  por  cierto  tiempo  al 
menos,  la  comunidad  de  vida,  de  afectos  y  de 
intereses  que  debe  existir  entre  los  cónyuges 
para  el  cumplimiento  de  los  fines  del  matrimo- 
nio. Para  tales  casos,  unos  admiten  el  divorcio 
en  cuanto  al  vínculo  (divorcio  quoad  vincuhtmj , 
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mientras  que  otros  defienden  la  mera  separación 
temporal  de  los  cónyuges  (divorcio  qiioad 
thorum  et  habüacionem)y  sin  estimar  roto  el 
vínculo  matrimonial. 

Los  defensores  del  divorcio  en  cuanto  al  vín- 
culo, afirman  que  la  separación  de  los  cónyuges 
no  puede  menos  de  producir  resultados  inmora- 
les, toda  vez  que  necesitado  el  hombre  de  amor 
y  de  cariño,  si  esos  afectos  le  faltan  en  la  fami- 
lia legítima,  irá  seguramente  á  buscarlos  en  la 
ilegítima,  aparte  de  que  por  lo  que  se  refiere  á 
los  hijos,  éstos  desarrollan  su  vida  en  un  ho- 
gar donde  pueden  existir  escenas  que  no  sean 
seguramente  buen  modelo  para  la  santidad  de 
la  familia.  De  otro  lado,  añaden,  admitiendo  el 
divorcio  en  cuanto  al  vínculo,  los  que  no  hayan 
sido  felices  en  su  primera  unión,  podrán  buscar 
en  otras  los  afectos  que  en  aquélla  no  tuvieron, 
y  de  una  familia  desgraciada  podrán  hacerse 
dos  felices,  en  lugar  de  lanzarlos  á  uniones  in- 
morales. 

Sin  embargo,  por  muy  triste  que  sea  la  situa- 
ción de  los  esposos  separados,  más  triste  es  la 
que  puede  nacer  del  divorcio  en  cuanto  al  vín- 
culo. Justo  es  reconocer  que  el  divorcio  qnoad 


-  268 

thortcm  et  habitacionem  no  es  una  buena  solu- 
ción, pero  aparte  de  que  es  imposible  encontrar 
una  adecuada  para  situación  tal  como  la  de  un 
matrimonio  que  lejos  de  llenar  sus  fines  los  con- 
tradice, no  es  posible  admitir  el  divorcio  qttoad 
vincuhim,  so  pena  de  declarar  que  la  unión  ma- 
trimonial puede  tener  carácter  fugaz  y  pasajero. 
Además,  admitido  el  divorcio  en  este  sentido, 
se  haría  imposible  la  reconciliación  entre  los  es- 
posos, y  la  experiencia  demuestra  los  muchos 
casos  en  que  esto  ocurre  por  muy  diferentes 
causas. 

Expuesto  ya  el  fundamento  racional  del  di- 
vorcio, debemos  hacer  una  sola  indicación  res- 
pecto de  su  historia.  Esta,  por  lo  que  afecta  á 
nuestra  patria  es  de  escasa  importancia,  cual 
ocurre  en  todos  aquellos  países  en  los  cuales  ha 
dejado  sentir  su  influencia  la  Iglesia  católica 
occidental,  toda  vez  que  ésta  ha  sido  siempre 
opuesta  al  divorcio.  No  importa  que  en  algunas 
ocasiones  se  haya  consentido  el  divorcio  en  Es- 
paña, porque  frente  á  este  hecho  podemos  ob- 
servar que  siempre  y  en  todos  los  momentos  el 
espíritu  general  ha  sido  contrario  á  esta  institu- 
ción. 
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Viniendo  ya  al  examen  de  nuestro  derecho 
positivo  sobre  la  materia  que  nos  ocupa,  debe- 
mos observar,  en  primer  término,  que  el  Código 
civil  trata  de  ella  en  dos  lugares  distintos;  en 
la  sección  quinta,  cap.  I,  tít.  IV,  libro  primero, 
y  en  la  sección  cuarta,  cap.  III  de  los  mismos 
título  y  libro,  desarrollando  en  aquella  los  efectos 
que  produce  la  nulidad  del  matrimonio  y  el  di- 
vorcio y  ocupándose  en  ésta  del  divorcio  en  ge- 
neral. Resulta,  pues,  que  aparte  de  tratar  en  una 
misma  sección  de  los  efectos  de  la  nulidad  y  del 
divorcio,  con  lo  cual  viene  á  introducirse  alguna 
confusión  en  la  materia,  se  exponen  antes  los 
efectos  del  divorcio  que  las  disposiciones  relati- 
vas á  éste. 

La  conducta  observada  en  esta  materia  por 
los  redactores  del  Código,  tiene,  sin  embargo, 
su  explicación.  El  Código,  reconociendo  que 
todo  lo  relativo  al  matrimonio  canónico  perte- 
nece á  la  Iglesia,  y  que  únicamente  lo  que  se 
refiere  al  matrimonio  civil  es  de  la  incumbencia 
del  Estado,  no  se  ocupa  de  aquél  y  sí  de  éste; 
mas  antes  de  hacerlo,  formula  las  disposiciones 
de  carácter  general  referentes  á  una  y  otra  for- 
ma del  matrimonio,  entre  las  cuales  figuran  los 
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efectos  que  producen  la  nulidad  y  el  divorcio. 
Dejando  nosotros  para  el  capítulo  inmediato  esta 
materia,  vamos  á  ocuparnos  de  las  disposiciones 
del  Código  relativas  al  divorcio,  expuestas  co- 
mo indicamos  en  la  parte  destinada  á  tratar  del 
matrimonio  civil  y  que  forman,  según  hemos  di- 
cho, la  sección  cuarta,  cap.  III,  tít.  IV  del  li- 
bro primero. 

Ante  todo  conviene  observar  que  el  Código 
civil,  al  ocuparse  del  divorcio,  no  da  el  concepto 
que  le  merece  esta  institución. 

El  art.  104,  primero  de  los  consagrados  á  la 
materia,  establece  que  el  divorcio  sólo  produce 
la  suspensión  de  la  vida  común  de  los  casados. 
Ahora  bien;  ¿qué  efectos  produce  esa  suspensión? 
Es  imposible  precisarlos,  mediante  las  disposi- 
ciones del  Código,  porque  ni  los  preceptúa  de  un 
modo  taxativo,  ni  es  posible  deducirlos  indirec- 
tamente, toda  vez  que  no  establece,  según  en 
lugar  oportuno  tuvimos  ocasión  de  observar,  los 
efectos  que  se  derivan  de  la  vida  común  que  de- 
ben hacer  los  esposos.  De  modo,  pues,  que  no 
cabe  determinar  si  por  el  divorcio  quedan  en 
suspenso  todos  los  derechos  y  deberes  del  mari- 
do y  de  la  mujer  ó  únicamente  algunos  de  ellos. 
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El  art.  105  dice:  las  causas  legítimas  de  di- 
vorcio son:  primera,  el  adulterio  de  la  mujer  en 
todo  caso,  y  el  del  marido  cuando  resulte  es- 
cándalo público  ó  menosprecio  de  la  mujer;  se- 
gunda, los  malos  tratamientos  de  obra,  ó  las 
injurias  graves;  tercera,  la  violencia  ejercida 
por  el  marido  sobre  la  mujer  para  obligarla  á 
cambiar  de  religión;  cuarta,  la  propuesta  del 
marido  para  prostituir  á  su  mujer;  quinta,  el 
conato  del  marido  ó  de  la  mujer  para  corromper 
á  sus  hijos  ó  prostituir  á  sus  hijas,  y  la  conni- 
vencia en  su  corrupción  ó  prostitución;  y  sexta, 
la  condena  del  cónyuge  á  cadena  ó  reclusión 
perpetua. 

El  adulterio,  como  causa  que  produce  el  di- 
vorcio, es  punto  de  suma  importancia,  pues  en- 
vuelve la  mayor  ó  menor  consideración  que  al 
legislador  merezca  la  fidelidad  que  recíproca- 
mente deben  guardarse  los  cónyuges.  De  aquí 
que  la  solución  dada  á  esta  materia  haya  sido 
muy  diversa,  según  los  tiempos  y  los  pueblos. 

En  Roma,  procedía  el  divorcio  por  adulterio 
del  marido,  cuando  éste,  con  menosprecio  de  la 
mujer,  tenía  la  concubina  en  su  propia  casa,  ó 
teniéndola  fuera  de  ella  no  la  abandonaba,  des- 
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pués  de  repetidas  amonestaciones  para  que  lo 
hiciese,  y  por  adulterio  de  la  mujer  en  todo  caso. 
La  Iglesia  no  ha  distinguido  jamás  entre  el 
adulterio  de  la  mujer  y  el  del  marido;  siempre, 
con  gran  sabiduría,  ha  considerado  culpable  al 
cónyuge  que  lo  comete.  Igual  doctrina  asenta- 
ron nuestras  leyes  de  Partidas,  influidas  en  este 
punto  por  el  Derecho  canónico  en  la  ley  XIII, 
tít.  IX,  Part.  cuarta  al  establecer  que  en  tales 
acusaciones  como  éstas,  el  marido  é  la  mujer 
egualmente  deben  ser  juzgados,  sin  embargo  de 
lo  cual  en  la  ley  1.a,  tít.  XVII,  Part.  séptima, 
considerando  más  grave  y  de  peores  consecuen- 
cias en  el  orden  así  doméstico  como  social  el 
adulterio  de  la  mujer  que  el  del  marido,  dice 
que  éste  puede  acusar  á  su  mujer  del  adulte- 
rio, si  lo  fiziese,  e  ella  non  d  el. 

La  doctrina  afirmada  por  la  Iglesia  en  este 
punto,  es  la  más  moral  y  lógica,  pues  teniendo 
tanto  el  marido  como  la  mujer  el  deber  de  guar- 
dar la  fidelidad  prometida,  igualmente  culpable 
será  el  que  falte  á  ella.  A  pesar  de  esto,  el  Có- 
digo civil,  siguiendo  las  corrientes  introducidas 
por  el  francés,  á  las  que  también  se  han  some- 
tido los  de  otras  naciones,  declara  que  el  adul- 
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terio  en  la  mujer  es  causa  de  divorcio  en  todo 
caso,  y  en  el  marido  sólo  cuando  resulte  escán- 
dalo público  ó  se  verique  con  menosprecio  de  la 
mujer. 

A  poco  que  se  considere  se  comprende  que  el 
precepto  contenido  en  la  disposición  2.a  del  ar- 
tículo que  examinamos,  no  puede  ser  aplicado 
siempre  y  en  todo  caso  de  igual  manera.  Con 
efecto,  no  es  posible  dar  el  mismo  valor  inju- 
rioso á  ciertas  frases,  cuando  son  pronuncia- 
das por  personas  de  escasa  cultura,  que  cuan- 
do lo  son  por  otras  de  superior  ilustración,  pues 
mientras  aquellas  suelen  desconocer  su  ver- 
dadero sentido,  estas  le  conocen  con  toda  exac- 
titud. 

Respecto  de  las  injurias  de  obra,  algunos  Có- 
digos sólo  consideran  causa  bastante  para  el  di- 
vorcio las  del  marido  á  la  mujer,  no  las  de  ésta 
aquél,  sin  duda  mucho  menos  frecuentes  que  las 
primeras,  más  en  nuestro  sentir,  deben  ser  con- 
sideradas igualmente  unas  que  otras,  y  ha  he- 
cho bien,  por  tanto,  el  Código  no  admitiendo 
diferencias  entre  ellas. 

En  rigor,  la  disposición  3.a  del  art.  105  está 
contenida  en  la  anterior,  porque  ¿qué  mayor 
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ofensa  puede  recibir  la  mujer  que  la  violencia 
del  marido  para  que  cambie  de  religión? 

Las  disposiciones  4.a  y  5.a  del  artículo  que  co- 
mentamos no  puede  estar  más  justificada,  pues 
cuando  uno  de  los  cónyuges  falta  á  sus  sagrados 
deberes,  ya  respecto  del  otro,  ya  respecto  de  los 
hijos,  lógico  es  que  se  rompa,  siquiera  tempo- 
ralmente, el  vínculo  matrimonial. 

La  última  disposición,  es  producida  por  las 
consecuencias  que  naturalmente  llevan  consigo 
determinadas  penas. 

Según  el  art.  106,  el  divorcio  sólo  puede  ser 
pedido  por  el  cónyuge  inocente.  Es  de  esperar 
que  tal  disposición  sea  modificada  en  la  primera 
reforma  que  sufra  el  Código,  porque  aparte  de 
de  que  los  dos  cónyuges  pueden  ser  culpables, 
no  es  posible  decir  legalmente  que  un  cónyuge 
es  culpable  ó  inocente  hasta  que  recaiga  la  sen- 
tencia oportuna. 

Según  el  art.  107,  lo  dispuesto  en  el  103  es 
aplicable  á  los  pleitos  de  divorcio  y  á  sus  inci- 
dencias. De  modo  que  con  arreglo  á  este  pre- 
cepto, los  tribunales  civiles  son  los  únicos  com- 
petentes para  conocer  de  los  pleitos  de  divorcio 
en  el  matrimonio  civil. 


CAPITULO  III 


De  los  efectos  de  la  nulidad  del  matrimonio  y  del  divorcio. 
— Efectos  que  produce  la  admisión  de  la  demanda. — Efec- 
tos del  matrimonio  nulo,  según  la  buena  ó  mala  fe  con 
que  haya  sido  celebrado. — Efectos  respectivos  de  la  sen- 
tencia de  nulidad  y  de  divorcio. — Examen  de  las  disposi- 
ciones del  Código  relativas  á  toda  esta  materia. 

Expuesto  ya  en  los  capítulos  anteriores  cuan- 
to nos  proponíamos  decir  respecto  de  la  nulidad 
del  matrimonio  y  del  divorcio,  réstanos  ocupar- 
nos, para  terminar  el  estudio  de  esta  materia, 
de  los  efectos  que  tanto  uno  como  otro  producen 
en  el  orden  civil. 

Si  el  Código  civil  hubiera  establecido  con  toda 
claridad  los  efectos  civiles  que  produce  el  ma- 
trimonio, fácil  sería  deducir  los  que  causa  la  nu- 
lidad y  el  divorcio,  pues  había  un  punto  de  par- 
tida para  tal  trabajo.  Es  también  de  advertir 
que  los  preceptos  que  el  Código  destina  á  esta 
última  materia  son  deficientes,  puesto  que  deja 
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de  consignar  principios  necesarios*  y  no  deduce 
las  consecuencias  naturales  de  los  que  consigna. 

El  Código  trata  de  la  materia  que  nos  ocupa, 
según  hemos  dicho,  en  la  sección  quinta,  capí- 
tulo I,  tít.  IV,  del  libro  primero. 

El  primero  de  los  artículos  de  la  citada  sec- 
ción, que  es  el  67,  dispone  que  los  efectos  civi- 
les de  las  demandas  y  sentencias  sobre  nulidad 
de  matrimonio  y  sobre  divorcio  sólo  pueden  ob- 
tenerse ante  los  Tribunales  de  ordinarios.  De 
modo  que  hay  dos  momentos,  dos  situaciones 
diversas  que  considerar,  una  producida  por  el 
simple  hecho  de  la  presentación  de  la  demanda 
de  nulidad  y  de  divorcio,  y  otra  resultado  de  la 
sentencia  sobre  tales  pleitos. 

Una  vez  interpuesta  y  admitida  la  demanda, 
deben  adoptarse  mientras  dure  el  juicio,  según 
el  art.  68,  las  disposiciones  siguientes:  1.a,  se- 
parar los  cónyuges  en  todo  caso;  2.a,  depositar 
la  mujer  en  los  casos  y  forma  prevenidos  en  la 
ley  de  Enjuiciamiento  civil;  3.a,  poner  los  hijos 
al  cuidado  de  uno  de  los  cónyuges,  ó  de  los  dos, 
según  proceda;  4.a,  señalar  alimentos  á  la  mu- 
jer y  á  los  hijos  que  no  queden  en  poder  del  pa- 
dre; y  5.a,  dictar  las  medidas  necesarias  para 
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evitar  que  el  marido  que  hubiese  dado  causa  al 
divorcio,  ó  contra  quiui  se  dedujese  la  demanda 
de  nulidad  del  matrimonio,  perjudique  á  la  mu- 
jer en  la  administración  de  sus  bienes. 

Como  según  hemos  dicho  al  ocuparnos  de  las 
causas  de  nulidad  del  matrimonio,  el  Código 
hace  de  la  acción  para  pedirla  una  acción  po- 
pular, puede  darse  el  caso  de  que  por  la  deman- 
da interpuesta  por  un  tercero,  basada  quizá  en 
una  imputación  calumniosa,  se  vea  un  matri- 
monio obligado  á  separarse,  con  arreglo  á  la 
disposición  primera  de  este  artículo. 

La  segunda  es  bien  lógica,  porque  si  el  di- 
vorcio ó  la  nulidad  se  intenta  por  sevicia  ó  por 
cualquier  otra  causa  que  atente  á  la  vida  ó  al 
pudor  de  la  mujer,  nada  más  natural  que  ésta  sea 
depositada  para  que  cese  el  peligro  que  corra. 

La  situación  de  los  hijos,  una  vez  interpuesta 
por  los  padres  la  demanda  de  divorcio  ó  nulidad, 
es  verdaderamente  grave,  pues  se  encuentran 
en  un  hogar  en  que  faltan  el  cariño  y  el  amor, 
base  del  mismo.  De  aquí  que  deba  atenderse  á 
esa  situación,  como  hace  el  Código  en  la  dispo- 
sición tercera  del  art.  68. 

Las  dos  disposiciones  últimas  de  este  artículo 
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contienen  un  olvido  grave  de  lo  preceptuado, 
acerca  del  régimen  económico  de  la  familia, 
pues  si  la  mujer  puede  no  sólo  administrar  los 
bienes  que  haya  aportado  al  matrimonio,  sino 
todos  los  de  la  familia,  por  haberse  así  pactado 
en  las  capitulaciones,  ¿por  qué  se  han  de  tomar 
precauciones  respecto  del  marido  y  no  respecto 
de  la  mujer  en  su  caso?  Se  ve,  pues,  que  el  Có- 
digo ha  consignado  los  preceptos  á  que  aludi- 
mos, atendiendo  al  antiguo  régimen  de  la  familia 
castellana  y  sin  tener  en  cuenta  las  modificacio- 
nes en  él  mismo  introducidas. 

El  art.  69  establece  que  el  matrimonio  con- 
traído de  buena  fe  produce  efectos  civiles,  aun- 
que sea  declarado  nulo.  Si  ha  intervenido  buena 
fe  de  parte  de  uno  solo  de  los  cónyuges,  surte 
únicamente  efectos  civiles  respecto  de  él  y  de 
los  hijos.  La  buena  fe  se  presume,  si  no  consta 
lo  contrario.  Si  hubiere  intervenido  mala  fe  por 
parte  de  ambos  cónyuges,  el  matrimonio  sólo 
surtirá  efectos  civiles  respecto  de  los  hijos. 

La  disposición  contenida  en  este  artículo  es 
aceptable,  excepción  hecha  de  su  última  parte. 
Declarar  que  si  hubo  mala  fe  en  los  dos  cónyu- 
ges el  matrimonio  produce  efectos  civiles  res- 
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pecto  de  los  hijos,  es  tanto  como  declarar  legí- 
timos á  hijos  adulterinos,  sacrilegos,  etc.,  cosa 
verdaderamente  inconcebible.  Puede  darse  el 
caso,  con  efecto,  de  que  dos  personas  ligadas 
con  vínculo  matrimonial,  no  entre  sí,  ó  ligadas 
con  voto  de  castidad,  contraigan  matrimonio  de 
mala  fe,  y  como  el  primer  efecto  civil  de  éste  es 
la  legitimidad  de  la  prole,  los  hijos  serán  legíti- 
mos con  arreglo  á  la  última  parte  de  este  artí- 
culo. 

Ejecutoriada  la  sentencia  de  nulidad  del  ma- 
trimonio, quedarán  los  hijos  varones  mayores 
de  tres  años  al  cuidado  del  padre,  y  las  hijas  al 
cuidado  de  la  madre,  si  de  parte  de  ambos  cón- 
yuges hubiese  habido  buena  fe.  Si  la  buena  fe 
hubiese  estado  de  parte  de  uno  solo  de  los  cón- 
yuges, quedarán  bajo  su  poder  y  cuidado  los  de 
ambos  sexos.  Si  la  mala  fe  fuere  de  ambos,  el 
tribunal  resolverá  sobre  la  suerte  de  los  hijos  en 
la  forma  que  dispone  el  párrafo  segundo  del 
núm.  2.°  del  art.  73.  Los  hijos  é  hijas  menores 
de  tres  años  estarán  en  todo  caso,  hasta  que 
cumplan  esta  edad,  al  cuidado  de  la  madre,  á 
no  ser  que,  por  motivos  especiales,  dispusiere 
otra  cosa  la  sentencia. 
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Tales  preceptos  no  son  observables  si  los  pa- 
dres, de  común  acuerdo,  proveyeren  de  otro 
modo  al  cuidado  de  los  hijos. 

La  ejecutoria  de  nulidad  producirá,  respecto 
de  los  bienes  del  matrimonio,  los  mismos  efec- 
tos que  la  disolución  por  muerte;  pero  el  cón- 
yuge que  hubiera  obrado  de  mala  fe  no  tendrá 
derecho  á  los  gananciales.  Si  mala  fe  se  exten- 
diera á  ambos,  quedará  compensada. 

La  sentencia  de  divorcio  produce  los  siguien- 
tes efectos: 

1.  °  La  separación  de  los  cónyuges. 

2.  °  Quedar  ó  ser  puestos  los  hijos  bajo  la  po- 
testad y  protección  del  cónyuge  inocente.  Si  am- 
bos fueren  culpables  se  proveerá  de  tutor  á  los 
hijos,  conforme  á  las  disposiciones  de  este  Códi- 
go. Esto  no  obstante,  si  la  sentencia  no  hubiera 
dispuesto  otra  cosa,  la  madre  tendrá  á  su  cuida- 
do, en  todo  caso,  á  los  hijos  menores  de  tres 
anos.  A  la  muerte  del  cónyuge  inocente  volverá 
el  culpable  á  recobrar  la  patria  potestad  y  sus 
derechos,  si  la  causa  que  dió  origen  al  divorcio 
hubiese  sido  el  adulterio,  los  malos  tratamientos 
de  obra  ó  las  injurias  graves.  Si  fué  distinta,  se 
nombrará  tutor  á  los  hijos.  La  privación  de  la 
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patria  potestad  y  de  sus  derechos  no  exime  al 
cónyuge  culpable  del  cumplimiento  de  las  obli- 
gaciones que  el  Código  le  impone  respecto  de 
sus  hijos. 

3.  °  Perder  el  cónyuge  culpable  todo  lo  que 
le  hubiese  sido  dado  ó  prometido  por  el  inocente 
ó  por  otra  persona  en  consideración  á  éste,  y 
conservar  el  inocente  todo  cuanto  hubiese  reci- 
bido del  culpable,  pudiendo,  además,  reclamar 
desde  luego  lo  que  éste  le  hubiera  prometido. 

4.  °  La  separación  de  los  bienes  de  la  socie- 
dad conyugal  y  la  pérdida  de  la  administración 
de  los  de  la  mujer,  si  la  tuviere  el  marido,  y  si 
fuere  quien  hubiese  dado  causa  al  divorcio. 

Y  5.°  La  conservación,  por  parte  del  mari- 
do inocente,  de  la  administración,  si  la  tuviere, 
de  los  bienes  de  la  mujer,  la  cual  solamente 
tendrá  derecho  á  alimentos. 

La  reconciliación  pone  término  al  juicio  de 
divorcio,  y  deja  sin  efecto  ulterior  la  ejecutoria 
dictada  en  él;  pero  los  cónyuges  deberán  poner 
aquélla  en  conocimiento  del  tribunal  que  en- 
tienda ó  haya  entendido  en  el  litigio. 

Sin  perjuicio  de  esto,  subsistirán,  en  cuanto  á 
los  hijos,  los  efectos  de  la  sentencia  cuando  ésta 


se  funde  en  el  conato  ó  la  connivencia  del  mari- 
do ó  de  la  mujer  para  corromper  á  sus  hijos  y 
prostituir  á  sus  hijas;  en  cuyo  caso,  si  aun  con- 
tinúan los  unos  ó  las  otras  bajo  la  patria  potes- 
tad, los  tribunales  adoptarán  las  medidas  conve- 
nientes para  preservarlos  de  la  corrupción  6 
prostitución. 
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